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Resumen

En este trabajo, tras unas consideraciones generales sobre la Empresa Familiar, analizamos,
en primer lugar, los tipos sociales mercantiles que puede adoptar en Espafia la Sociedad
Familiar, haciendo un repaso de las formas sociales tipicas reconocidas por el legislador,
reflexionando sobre sus ventajas e inconvenientes. En segundo lugar, nos centramos en el
estudio del régimen juridico de las dos Sociedades Capitalistas mas representativas, la
Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, analizando sus rasgos
comunes, todo ello con el fin de dilucidar cudl se adapta mejor a las particularidades de la
Sociedad Familiar. En tercer lugar, considerando que la Sociedad de Responsabilidad
Limitada es la forma juridica de creacion de Sociedades Familiares mas utilizada, se le
dedica especial atencion, destacando las divergencias fundamentales de regulacion entre
esta sociedad y la Sociedad Anonima. Asimismo se estudia la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, como subtipo de la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Como conclusion, se
trata de arrojar luz sobre la eleccion preferente de la Sociedad de Responsabilidad Limitada
como forma juridica de constitucién de la Sociedad Familiar y, al mismo tiempo, de examinar,
desde una perspectiva critica, la normativa que le resulta aplicable.

Palabras clave: Empresa familiar y tipos sociales; Sociedad Anénima y empresa familiar;
Sociedad de Responsabilidad Limitada, Sociedad Limitada Nueva Empresa y empresa
familiar.

1 Catedratica de Derecho Mercantil. Derecho Mercantil, Facultad de Derecho, Campus de

Vegazana, s/n, 24071-Ledn (Espaia).
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Abstract

In this work, after a few general considerations on the Family enterprise, we analyze, first, the
types of mercantile companies that the Familiar Company can adopt in Spain, doing a
revision of the social typical forms recognized by the legislator, thinking about his advantages
and disadvantages. Secondly, we centre on the study of the juridical regime of both most
representative Capitalist Companies, the public limited liability company and the Private
limited company, analyzing his common features, all this in order to explain which one adapts
better to the particularities of the Familiar Company. Thirdly, considering that the Private
limited company is the juridical form of creation of Familiar Companies most used, one
dedicates special attention, emphasizing the fundamental differences of regulation between
this company and the public limited liability company. Likewise we study the Limited
Company New Company, as subtype of the Private limited company. As conclusion, it is a
question of clarifying the preferential choice of the Private limited company as juridical form of
constitution of the Familiar Company and, at the same time, to examine, from a critical
perspective, the regulation that him is applicable.

Keywords: Familly business and types of companies; Public limited liability company and
family business; Private limited company, Private new limited company and family business.

1. Introduccién

El protagonismo de la empresa familiar en el tejido productivo es absolutamente
evidente?. En términos estadisticos se comprueba que, tanto en nuestro pais como a nivel
mundial, estas empresas desempefian un papel fundamental en la creacion de riqueza y
empleo’. A este respecto el Instituto de la Empresa Familiar, que agrupa a un centenar de
empresas lideres en sus sectores de actividad (entre otras Inditex, Ferrovial, Acciona, Puig,
Planeta, Mercadona, Mango, Almirall, Barcel6 o Catalana Occidente), con una
facturacion media por compania de 1.000 millones de euros, proporciona unas cifras
suficientemente expresivas de la implicacién de la empresa familiar en la actividad
econdémica.

2 Un analisis mas detenido de la empresa familiar puede verse en AA.VV. (1995) y en AA.VV.
(2005). Dentro de este, véase GARRIDO DE PALMA.

3 Se han analizado con profusion datos relativos a la importancia econémica de las empresas
familiares. Por citar alglin ejemplo de andlisis de la situacién de estas empresas en el
contexto europeo, podemos traer a colacion el estudio sobre «The Role of Family Business in
the European Economy Family Business Report» de Ernst & Young, que aparece rotulado en
el 2010 como «Flexible, focused and forward-looking. How a distinctive business approach is
sustaining family firms though the downturn». Entre otros extremos se hace hincapié en que
estas empresas se encuentran en mejor situacion para salir de la crisis. Véase
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/Flwxible,_focused_and_forward-
looking/ $FILE/Family%20business%20report%200410k.pdf. Se recuerda que aunque
generalmente tienen menor tamano, suelen poseer un gran potencial de crecimiento y
rentabilidad.
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Segun estos datos en Espafia la empresa familiar representa el 85% del total de las
empresas y el 70% sobre el Producto Interior Bruto (PIB) y empleo privado. Conforme a
esta misma fuente, en las 2,9 millones de empresas familiares existentes pueden
contabilizarse 13,9 millones de empleos. Segln la informacién proporcionada por este
Instituto, en la Unién Europea la empresa familiar supone un 60% sobre el total de las
empresas y un 25% de las cien primeras empresas. Los 17 millones de empresas
familiares de la Unién Europea cubren 100 millones de empleos. A su vez en Estados
Unidos, segun estos mismos datos, el 80% del total de las empresas son empresas
familiares, generando el 50% del total del empleo®.

La empresa familiar es una realidad econémica, social y juridica que no cuenta con una
definicién legal precisa y univoca que aglutine todos los aspectos que confluyen en la
misma (Gallo, 1995; Quijano, 2002; Cerda Albero, 2004; Roca Junyent, 2005). Como
sefalara con acierto la doctrina (Vicent Chulia, 2002; Cerda Albero, 2004) el concepto de
empresa es “plurivoco”, designando realidades distintas: “Empresa-sujeto-organizacion;
Empresa-establecimiento; Empresa-patrimonio; y Empresa-actividad”.

De las realidades mencionadas, como subraya esta misma doctrina, la mas importante es
la relativa a la Empresa-sujeto-organizacion. Desde esta perspectiva, la Empresa-sujeto-
organizacion puede revestir las siguientes configuraciones: en primer lugar, la de
empresa individual formada por una persona soltera, viuda o por uno de los conyuges.
En segundo lugar, adoptando la forma de Sociedad Familiar. Es mas, como sefalara la
doctrina autorizada (Vicent Chulid, 2005) la figura de la Empresa Familiar “trata de
armonizar dos importantes instituciones sociales regidas por valores antagdnicos: por el
rendimiento y los resultados (Empresa) y por la proteccion y lealtad (Familia) e intenta
planificar el desarrollo de ambas instituciones para potenciar sus sinergias... haciendo
que superen el transito de la segunda y tercera generacion sin disolverse”. A este
respecto Vicent Chulia (2005) contrapone dos grandes conceptos de Empresa Familiar.
Por un lado, la “"Microempresa Familiar, entendida como pequefa comunidad de trabajo
no asalariado”; y, por otro, la “Sociedad Familiar de Capital”, que es la relevante para el
Derecho Mercantil.

A fin de hallar un concepto que compendie las diversas caracteristicas configuradoras de
la empresa familiar conviene no perder de vista que, ante todo, estamos ante una
empresa, esto es ante una organizacion de capital y trabajo destinada a la producciéon o
distribucion de bienes o servicios para el mercado. El cardcter familiar de esta empresa
suele entenderse como expresivo de que la propiedad o el poder de decisidon de la
empresa corresponden, total o parcialmente a un grupo de personas que suelen ser
parientes consanguineos o afines entre si°.

No obstante, esta caracterizacidn es meramente aproximativa, habida cuenta que en
estas empresas la inescindible vinculacién entre la empresa y la familia implica la
concurrencia de otros rasgos definitorios de la misma que vienen a perfilar, junto con los

4 Disponible en http://www.iefamiliar.com/web/es/.
5 Vid. el Preambulo del Real Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la
publicidad de los protocolos familiares.
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anteriores, su caracterizacién. Baste pensar en que en estas empresas importa la
identidad y personalidad de los integrantes de la empresa, que la direccion y gestion de
la empresa esta a cargo de los miembros de la familia; que en ellas esta presente el deseo
de que el negocio familiar emprendido por su fundador sea continuado por las
posteriores generaciones® o la caracteristica frecuente de que algunos o muchos de los
miembros de la familia trabajen en la empresa.

Las propuestas doctrinales de definicion de la empresa familiar, especialmente la
constituida en forma de sociedad, han sido numerosas y proceden de la doctrina, asi
como de diversas instancias y organizaciones.

En torno a la definicion se ha suscitado abundante debate, habida cuenta que la
tipologia de empresas familiares que pueden existir es tan variada que resulta harto dificil
abarcar todas ellas bajo un mismo paraguas conceptual (Rodriguez Artigas, 2005). Y es
gue, como ya apuntara Iglesias Prada (1994), la expresion “Empresa familiar” “identifica
una realidad econémica y social mediante el recurso a un concepto metajuridico”. Con
todo, hemos de recordar la opinién autorizada de este autor, cuando sefalaba que lo
mas caracteristico de la empresa familiar es algo de contornos tan imprecisos como “la
existencia de vinculos familiares entre quienes disponen del poder de control sobre las
decisiones empresariales y la gestion del negocio, de forma que la unidad de direccion en
el ejercicio de la actividad empresarial se asegura, precisamente, a través de esos
vinculos”.

En la doctrina cabe también traer a colaciéon la caracterizaciéon efectuada por Vicent
Chulia (2005) de la que designa como “Sociedad Familiar de Capital”, segun la cual: “Es
un sujeto-empresa de cierta dimensidon que crean una o varias familias, organizado en
una Sociedad o Grupo de Sociedades, que se transmite en sucesivas generaciones
manteniendo unida la organizacion y valores familiares y la organizacion y gestion de la
empresa”. Se advierte asi que el control estable por la familia es un elemento nuclear en
la Sociedad Familiar (Corbetta, 1995). En la Empresa Familiar como destaca con acierto
Vicent Chulid (2002) “coinciden generalmente tres factores, a saber: la propiedad (o
control), la gestién, y el hecho y la consciencia de formar parte de una familia, a veces
compuesta por diversas estirpes o ramas familiares”. Algunos autores diferencian entre la
auténtica “"Empresa Familiar”, que se acaba de describir, y la “Empresa de Capital
Familiar”, en la cual los componentes de la familia no se ocupan de la gestién,
delegéndola en otras personas (Gallo, 1995).

Si bien la Ponencia para el Estudio de la Problematica de la Empresa Familiar que se cred
en el Senado, y a la que luego aludiremos, no consideré oportuno definir la Empresa
Familiar, entendié razonablemente y con buen criterio (Rodriguez Artigas, 2005) que las
principales caracteristicas de buena parte de las Empresas Familiares pueden sintetizarse
asi:

6 Es}a nota dgl deseo qe permanencia de la empresa en poder de la familia es matizado por
PEREZ-FADON MARTINEZ (2005: 17), ya que -salvo en los supuestos de constitucion de
empresas para actividades temporales- suele concurrir en todas las empresas.
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“que una familia... tenga una participacién importante, que normalmente es la
mayorfa del capital; que en base a dicha participacién la familia pueda ejercer el
control de la empresa; que la familia participe en la gestiéon de la empresa, ocupando
normalmente para el supuesto de empresas societarias la totalidad o la mayoria en el
Consejo de administracién; que exista, por parte de la familia, una voluntad de
continuidad en el proyecto familiat, incorporando en la propiedad y/o en la gestién o
direccioén, a las siguientes generaciones de la familia”.

Una de las Ultimas definiciones proviene de las dos principales instituciones
internacionales representantes de la empresa familiar. Este concepto fue aprobado en
Bruselas el 27 de marzo de 2008 por el Grupo Europeo de Empresas Familiares (GEEF) y
en Milan por el Family Business Network (FBN) el 7 de abril de ese mismo afio. Los rasgos
caracteristicos que conforman la definicion son los siguientes: a) no es el tamafno de la
empresa lo que caracteriza la empresa familiar organizada en forma societaria; b) si es
caracteristico de la sociedad familiar que la persona o personas de la familia cuenten,
directa o indirectamente, con la mayoria de votos; ¢) al menos un representante de la
familia o pariente participa en la gestién o gobierno de la sociedad; d) tratandose de
sociedades cotizadas se consideran empresas familiares si la persona que fundd o
adquirio la compafia (su capital social), o sus familiares o descendientes poseen el 25%
de los derechos de voto a los que da derecho el capital social’.

Con todo, pese a la importancia de la empresa familiar ni el Ordenamiento Juridico
espafiol ni el comunitario disponen de regulacién especifica de las mismas. No obstante,
en el panorama comparado nos encontramos con una definicidon de empresa familiar en
el art. 230bis del Codice civile, en el que, ademas de delimitar el nucleo subjetivo de la
empresa familiar, figura como eje central de dicha definicién el trabajo del empresario y
los miembros de la familia.

En el &mbito comunitario, cabe destacar no obstante el intento de regulaciéon plasmado
en el Borrador de Propuesta de Directiva sobre armonizacién de disposiciones legales en
materia de Sociedad Familiar (Roca Junyent, 2005) citando a Corona (2004). Este
Borrador fue encargado por la Asociacion Europea de Sociedades Familiares a
Cuatrecasas Abogados.

El Borrador citado se basaba en la necesidad de armonizar la legislacion de los Estados
miembros en la materia, propiciando entre otros aspectos un concepto mercantil
armonizado de Sociedad Familiar (Vicent Chulia, 2002). No obstante dicho Borrador no
ha llegado a plasmarse en una Directiva aprobada.

La Comisiéon Europea ha venido desarrollando acciones e iniciativas especificas dirigidas a
incentivar a las empresas familiares, fundamentalmente referidas a las pequefas y
medianas empresas®. Por no remontarnos a las primeras resoluciones de la Comision

7 https://www.camaras.org/publicado/empresafamiliar/.

8 Véase la Recomendacion 96/280/CE, de la Comision, de 3 de abril de 1996, sobre la
definicion de pequenas y medianas empresas (PYME), DO L 107, de 30.4.1996, sustituido
por la Recomendacion 2003/361/CE, de la Comision, de 6.5.2003, DO 1.124, de 20.5.2003.

5
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Europea’ Desde la Carta Europea de la Pequeiia Empresa, adoptada en Feira en 2000, la
Comision Europea ha tratado de propiciar un entorno empresarial favorable a la
constitucion y consolidacion de las empresas familiares, estando todavia en pleno
desarrollo los programas de la Unién Europea en apoyo de las PYME para el periodo
2007-2013. Entre sus actuaciones, aparte de otras iniciativas'', cabe destacar la
Comunicacion de la Comisiéon al Consejo, al Parlamento Europeo, al Comité Econémico y
Social Europeo y al Comité de las Regiones «Pensar primero a pequefia escala» «Small
Business Act» para Europa: iniciativa en favor de las pequefias empresas”'?, que en sus
propias palabras aspira a “promover el crecimiento de las PYME ayudandolas a afrontar
los problemas que siguen obstaculizando su desarrollo”. Reviste asimismo importancia el
Documento del Consejo de la Unién Europea «Information note on the Small Business
Act for Europe (SBA)»" y el Dictamen del Comité Econdmico y Social Europeo sobre el
tema «Distintos tipos de empresa» (Dictamen de iniciativa)'.

Como se acaba de exponer estas iniciativas de la Comisién Europea se han centrado en
las pequefas y medianas empresas familiares. Con todo, conviene resefiar, en punto a la
dimension de la empresa, que si bien la gran mayoria de empresas familiares son

9 La primera es la Recomendacion 94/1069/CE, de 7 de diciembre de 1994, «sobre la
transmision de las pequenas y medianas empresas» (DO L 385 de 31.12.1994 p. 14),
disponible en http://eurlex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:31994H1069:ES:NOT.
A ella siguieron otras como la Comunicacién de la Comisiéon de 28 de marzo de 1998 sobre
el mismo tema; el Informe Final del Grupo de Expertos sobre la transmision de pequenas y
medianas empresas de mayo de 2002; y la Comunicacién de la Comisién de 11 de febrero
de 2004, al Consejo del Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones «Programa Europeo a favor del espiritu empresarial». Vid. Roca
Junyent (2005).

10 Disponible en http://www.europarl.europa.eu/summits/feil_es.htm.

11 «Implementacion del programa comunitario de Lisboa - Una politica moderna de la PYME
para el crecimiento y el empleo», COM (2005) 551 final de 10.11.2005; «Pequenas y
medianas empresas: la clave para lograr mas crecimiento y empleo. - Revision intermedia
de la Politica Moderna de la PYME», COM (2007) 592 final de 4.10.2007; Comunicacion de
la Comision al Consejo del Parlamento Europeo, al Comité Econémico y Social Europeo y al
Comité de las Regiones COM (2011) 78 final de 23.2.2011 «Review of the "Small Business
Act" for Europe http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/small-business-act/files/
sba_review_en.pdf».

12 Bruselas, 25.6.2008 COM(2008) 394 final. Disponible en http://eur-lex.europa.eu/
LexUriServ/LexUriServ.do?uri=COM:2008:0394:FIN:es:PDF. Como se reconoce en el propio
documento: “La denominacion simbdlica de «Act» de esta iniciativa subraya la voluntad
politica de reconocer el papel central de las PYME en la economia de la UE y de articular
por primera vez un marco politico completo para la UE y sus Estados miembros mediante:
una serie de diez principios que guien la formulacién y ejecucion de politicas, tanto a escala
de UE como de los Estados miembros”. Vid. también «Small and medium-sized enterprises
(SMEs) Family Business», disponible en http://ec.europa.eu/enterprise/policies/sme/
promoting-entrepreneurship/family-business/.

13 Bruselas, 26.5.2009 (10283/09). Disponible en http://register.consilium.europa.eu/pdf/
en/09/st10/st10283.en09.pdf.

14 2009/C 318/05, DOUE 23.12.2009.
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pequenas o medianas empresas, no hay porque excluir de la consideracién de empresas
familiares a las grandes empresas (Cerda Albero, 2004; Roca Junyent, 2005)".

En Espafia, como ha destacado Roca Junyent (2005), “debe valorarse positivamente el
esfuerzo que el Senado espafol realizd en orden a la elaboracién de un proyecto
regulador de la empresa familiar; y debe lamentarse, a la vez, que este esfuerzo no se
haya visto acompafado por la traduccién positiva de sus estudios y propuestas”. Y es
que, en efecto, el 26 de septiembre de 2000, y como consecuencia de la aprobacion por
el Pleno de la Cadmara de una mociéon del Grupo Parlamentario Popular, se acordd por el
Pleno del Senado la constitucion, dentro de la Comisidn de Hacienda del Senado, de una
Ponencia de Estudio sobre la problematica de la empresa familiar. Esta Ponencia se
constituyé en octubre de 2000'®, con el objetivo de elaborar un informe sobre las
empresas familiares, recogiendo aquellas materias que podrian ser objeto de regulacién
especifica. A resultas de ello se emitid el correspondiente «/nforme de la Ponencia de
Estudio para la Problemética de la Empresa Familiars de 12 de noviembre de 2001", en el
que se hacian una serie de Recomendaciones, en las que no figuraba la de aprobar una
ley especifica que abarcase todos los aspectos implicados en la empresa familiar (Quijano,
2002; Roca Junyent, 2005).

Como Recomendaciones figuraban la adopcién, por las Administraciones Publicas, de las
medidas necesarias para alcanzar una éptima politica de informacién y comunicacién
para el desarrollo y mejora de la gestién en las empresas familiares; la formalizacién por
las empresas familiares de un Protocolo Familiar, a modo de acuerdo- marco que sirva de
guia para desarrollar la empresa familiar y las relaciones entre la empresa familiar y su
propiedad; y el anélisis y, si fuere menester, la modificacion del Ordenamiento Juridico,
para favorecer el desarrollo de la actividad de las empresas familiares, especialmente
eliminando las dificultades de financiacion y la pérdida de control de la gestion, cuando
se afronta la sucesién generacional de estas empresas.

A la primera Recomendacion se ha tratado de dar cumplimiento desde distintos ambitos.
Una de las iniciativas que se llevd a cabo con este fin fue la publicaciéon en 2003, por el
Ministerio de Economia (Direccion General de Politica de la Pequefna y Mediana Empresa)
de una Guia para la Pequena y Mediana Empresa Familiar.

15 Sea como fuere la Guia para la Pequena y Mediana Empresa Familiar, elaborada por la
Direccion General de Politica de la Pequeia y Mediana Empresa y publicada en el 2003 por
el Centro de Publicaciones del Ministerio de Economia (disponible en
http://www.laempresafamiliar.com/media/upload/pdf/empresa_familiar_guia.pdf),
reconoce en la fecha de dicho estudio “que mas del 99% de las empresas son pequenas y
medianas. Se puede deducir que la sociedad limitada es una formula mas adecuada para
las PYME vy, generalmente, una empresa familiar en el momento de su creacién lo es,
mientras que la sociedad andnima seria mas propia de las empresas grandes”.

16 Ponencia de estudio para la Problematica de la Empresa Familiar, constituida en el seno
de la Comisibn de Hacienda, Registrado el 11 de Octubre de 2000,
http://www.senado.es/legis7/expedientes/index_543000005.html.

17 BOCG Senado, Serie |, nim. 312, de 23 de noviembre de 2001.
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En lo que toca a la segunda Recomendacién se le dio cumplimiento a través del Real
Decreto 171/2007, de 9 de febrero, por el que se regula la publicidad de los protocolos
familiares.

Para dar cumplimiento a la ultima Recomendacién, se constituydé una Comisidén
Interministerial de expertos del Ministerio de Economia y del Ministerio de Justicia que,
en febrero de 2002, finaliz6 sus trabajos. Como propuestas importantes figuraban, por
un lado, la de modificar la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada (LSRL),
permitiendo la emision de acciones sin voto y la gestién de autocartera; y, por otro, la de
reformar el Cédigo Civil, con la finalidad de facilitar la transmision mortis causa de la
empresa familiar.

Pues bien, teniendo en consideracion esta Recomendacién, en efecto el legislador
mercantil acometié algunas reformas de interés para la empresa familiar, por mor de la
Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, por la que se modifica
la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada. En la
Exposicion de Motivos de esta Ley se deja constancia de que esta regulacién va a permitir
a nuestras PYME “afrontar los retos que plantea el Mercado Unico. Del mismo modo,
establece un marco normativo mercantil y administrativo capaz de estimular la actividad
empresarial y mejorar la posicién competitiva de las pequefias y medianas empresas en el
mercado, dando cumplimiento a los compromisos de la Carta Europea de la pequefa
empresa”. De esta suerte, y de acuerdo con esta misma Exposiciéon de Motivos, ademas
de simplificarse los trémites de constitucién de empresas, “la presente Ley intenta resolver
tres problemas que se han identificado en la mayoria de nuestras empresas: las
dificultades de financiacion, la pérdida del control de la gestién por los socios que
ostentan la mayoria y los problemas de supervivencia de la sociedad derivados de la
sucesion generacional”. A este propésito esta Ley, como veremos, modifica diversos
preceptos de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada y el art. 1056 del Cédigo
Civil.

En este trabajo, aparte de unas breves consideraciones generales sobre la Empresa
Familiar, analizaremos, en primer lugar, los tipos sociales mercantiles que puede adoptar
la Sociedad Familiar, haciendo un repaso de las formas sociales tipicas reconocidas por el
legislador, aludiendo a las ventajas e inconvenientes de las mismas. En segundo lugar,
nos centraremos especialmente en el estudio del régimen juridico de las dos Sociedades
Capitalistas mas representativas, que no son otras que la Sociedad Andénima y la Sociedad
de Responsabilidad Limitada, analizando los rasgos comunes de las mismas, todo ello
con el fin de dilucidar cuél se adapta mejor a la idiosincrasia de la Sociedad Familiar. En
tercer lugar, se dedicarad especial atencion a la Sociedad de Responsabilidad Limitada
como forma juridica de creacién de Sociedades Familiares mas utilizada, examinando las
divergencias fundamentales con la Sociedad Andnima. Y ello con el propésito de arrojar
luz sobre la eleccion preferente de la Sociedad de Responsabilidad Limitada como forma
juridica de constitucion de las Sociedades Familiares. Como queda expuesto, el estudio
realizado versa especialmente sobre la organizacién de la empresa familiar en forma de
Sociedad de Responsabilidad Limitada pluripersonal, haciendo también referencia a la
constituida en forma de Sociedad Limitada Nueva Empresa.
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2. Tipos sociales mercantiles que puede adoptar la Sociedad Familiar

Antes de analizar los tipos sociales mas frecuentes de organizar la sociedad familiar
conviene dejar claro que no se ha consagrado legalmente, ni en el ambito comunitario ni
en el espafol, un tipo social especifico para la sociedad familiar.

Ello ha dado lugar a un amplio debate en torno a la necesidad/conveniencia de prever un
estatuto especifico para la Sociedad Familiar, con la creacién de un tipo social especifico,
distinto de los ya existentes en nuestro Derecho.

Sin entrar a fondo en la polémica, nos parece méas razonable la opinién de quienes, como
Rodriguez Artigas (2005) sostienen que no es necesario configurar legalmente un tipo
social especifico. Y ello porque, como afirma con buen criterio este autor, existen razones
justificativas de la no necesidad de ese nuevo tipo social.

Asi, en primer lugar, es menester dejar constancia de la dificultad de encontrar un
concepto de Empresa Familiar, con el rigor y precisién suficientes, habida cuenta que se
suele atender a distintos aspectos o componentes de la Empresa Familiar, tomando en
consideracion conceptos o elementos muchas veces difusos o indeterminados, como el
grado de parentesco, el control, la pretensién de continuar el negocio, etc. Si la materia
gue se pretende regular no estd perfectamente delimitada y baraja realidades distintas no
va ser facil formular una regulacién adecuada.

En segundo lugar, como también afirma Rodriguez Artigas (2005), es asimismo
complicado el alcanzar un tratamiento unitario de la Empresa Familiar. A modo de
ejemplo, cita lo que se desprende de la propia Ponencia del Senado, en la que se
reconocidé que si se dotase de un tipo social especifico habria de dejarse fuera de su
ambito de aplicacién a las grandes empresas familiares.

Finalmente, como recuerda Rodriguez Artigas (2005), la Comisién Interministerial llegd
razonablemente a algunas conclusiones interesantes al respecto: por un lado, que no
debia crearse ningun tipo social especifico para estas Empresas Familiares; y, por otro,
gue ni siquiera era necesario modificar el art. 403 del Reglamento del Registro Mercantil
y otros con él relacionados, a fin de prever una indicacién del tipo social de Sociedad
Familiar con el afadido de la letra “F” a la correspondiente mencién de dicho tipo social,
dando a entender la Comision Interministerial que no existe dicha forma social especifica
de Sociedad Familiar.

De esta suerte los fundadores podran elegir cualquiera de los tipos sociales previstos en el
art. 122 del Cédigo de Comercio de 1885 (CCom); a saber: Sociedad Colectiva, Sociedad
Comanditaria Simple, Sociedad Comanditaria por Acciones, Sociedad Andénima o
Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Aunque vamos a hacer referencia a la conveniencia de optar por estos tipos sociales para
constituir Sociedades Familiares, no parece descartable que pueda acudirse a otras
formas juridicas, si se ajustasen en mayor medida a las necesidades de la Empresa
Familiar. Asi, podria desarrollarse una Empresa Familiar por un empresario individual; una
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Comunidad de Bienes; mediante el contrato de cuentas en participacién; una sociedad
cooperativa, una Sociedad Laboral (Ministerio de Economia, 2003), pudiendo incluso
resultar de interés en estas Sociedades Familiares la constitucién de un Grupo de
Sociedades (Vicent Chulia, 2002; Rodriguez Artigas, 2005). Han de ser los fundadores de
la Empresa Familiar los que decidan cual sera la formula juridica que mejor se adapta a
las necesidades del/de los fundadores.

Centrandonos en los tipos sociales recogidos en el art. 122 del CCom, no hay que olvidar
que mientras la sociedad colectiva y comanditaria simple tienen naturaleza personalista,
la SA'y la SRL tienen caracter capitalista (art. 1 de la Ley de Sociedades de Capital de 2 de
julio de 2010 (LSQ).

Obviamente la eleccién de una forma social concreta lleva consigo la aplicacién de la
normativa especifica de esa sociedad: arts. 125 y siguientes del CCom para la Sociedad
Colectiva; arts. 145 y siguientes de este mismo cuerpo legal para las Sociedades
Comanditarias Simples; y LSC de 2010 para las Sociedades Comanditarias por Acciones,
las Sociedades Andnimas y las Sociedades de Responsabilidad Limitada, incluida la
Sociedad Limitada Nueva Empresa.

Es cierto que las Sociedades Familiares son, al menos en su primera fase, sociedades
fuertemente cohesionadas, en las que los lazos familiares juegan un papel fundamental
en el desarrollo de la actividad empresarial que constituye objeto de la sociedad, siendo
relevante la identidad de los socios. Esta caracterizacion induce a pensar que estas
Sociedades Familiares podrian encajar en la vestidura juridica de las sociedades
personalistas, en las que importan mucho las cualidades personales, profesionales y
patrimoniales de los socios, destacando su caracter cerrado, con las consiguientes
limitaciones de la transmisién de la cualidad de socio.

Con todo, es igualmente cierto que aquellos que quieren constituir Sociedades Familiares
raramente se decantan por la organizacion de las mismas en forma de sociedades
personalistas. Es cierto que estas sociedades relinen algunas caracteristicas que favorecen
el cumplimiento de los objetivos perseguidos con la constitucion de Sociedades
Familiares. Asi en las sociedades personalistas importan mucho las cualidades personales
y patrimoniales de todos los socios, en la colectiva, o de los socios colectivos en la
Sociedad en Comandita Simple. El intuitus personae presente en la formacion vy
funcionamiento de estas sociedades se refleja en mdltiples normas reguladoras de las
mismas.

2.1. La Sociedad Colectiva como forma de organizar la Sociedad Familiar

Concretando algo mas las caracteristicas de estas sociedades personalistas muchas de las
cuales conectan con los rasgos definitorios de las Sociedades Familiares, cabe destacar,
respecto a la Sociedad Colectiva las siguientes notas:

a) Los socios de esta sociedad no podran transmitir a otra persona su participacion en la
sociedad, ni delegar las tareas de administracién que le hayan sido encomendadas sin el
consentimiento unanime de los socios (art. 143 CCom y 212.2 del RRM). Se trata de una
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prohibicion que prima facie parece ser muy Util en gran parte de las Sociedades
Familiares, habida cuenta que normalmente suelen tener cardcter cerrado y sus
fundadores desean que la sociedad prosiga con miembros de la familia unidos por los
mismos objetivos que presidieron la fundacion inicial de la sociedad. No obstante, llevado
a sus ultimos extremos, y si no se dulcifica esta exigencia en el contrato social, podria
dificultar excesivamente incluso la transmisién de un socio a otro socio o la entrada de
otras personas distintas de los fundadores, cualquiera que fuese el parentesco con los
fundadores (Pérez Fadon, 2005). Importa consignar, ademas, que como veremos mas
adelante, en esta sociedad la sucesion mortis causa no implica la transmisiéon de la
cualidad de socio y el ingreso en la misma de los herederos o legatarios.

b) Sus aportaciones a la sociedad pueden ser dinerarias o no dinerarias, admitiéndose
también la aportacién de trabajo o servicios personales, denomindndose en este caso a
los aportantes de trabajo socios industriales. Socios industriales para los que se
contemplan algunas normas especiales respecto a algunos derechos y obligaciones,
particularmente en punto a la distribucion de ganancias (art. 140 CCom), la obligacién
de no competir con la sociedad (art. 138 CCom) o la contribucion en la reparacion de
pérdidas (art. 141 CCom).

La posibilidad de aportar trabajo puede resultar de interés en algunas Sociedades
Familiares, en las que se decide que sean los propios familiares los que, desde dentro de
la sociedad, se ocupen de tareas concretas que han de llevarse a cabo en la misma. Y la
realizacion de dichas tareas parece aconsejar una fidelizacién especial a la sociedad y una
dedicacién absoluta a la misma. En principio, segun el régimen apuntado, los socios
industriales, si no se pacta otra cosa, percibirian ganancias equivalentes al socio
capitalista que menos ha aportado. No obstante, en cualquier Sociedad Colectiva y, por
tanto, también si fuese familiar, cabe la posibilidad de pactar un régimen diferente, que
incluso podria llegar a equipararlo, a estos efectos, al socio capitalista de mayor
aportaciéon, cuando la participacion del socio industrial en la sociedad fuese
absolutamente decisiva en la sociedad. En punto a las pérdidas, proclama el art. 141 que
no van a contribuir en las mismas, a no ser que se haya pactado lo contrario. También
aqui los socios al fundar la sociedad, y también si es familiar, podran modular esa
obligacién en el sentido que méas encaje con el espiritu de la sociedad que se constituye
y, sobre todo, en coherencia con el resto de obligaciones y derechos previstos para el
socio industrial.

¢) Salvo que en el contrato social se confie la administracién de la sociedad a unos socios
determinados, todos estan llamados a gestionar la sociedad, todos son administradores
natos (art. 129 CCom), si bien para ejercer la representacién de la sociedad es preciso
estar especialmente autorizado (art. 128 CCom). Esta caracteristica puede resultar
asimismo de interés en las Sociedades Familiares, habida cuenta que en estas sociedades
reviste particular interés que los socios, todos o algunos, participen en la gestion de la
sociedad. Y ello porque una buena forma de asegurar el control de la sociedad por la
familia es a través de la implicacion de los socios en la administracién y gobierno de la
sociedad, donde se puede tener informacion de primera mano sobre el desarrollo de la
actividad social.

11
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d) Salvo pacto en contrario, la modificacién del contrato social exigira el consentimiento
de todos los socios (art. 212.1 del Reglamento del Registro Mercantil (RRM). También en
las Sociedades Familiares esto puede ser interesante, toda vez que con esta exigencia se
garantiza que la empresa familiar continle por los derroteros marcados por los
fundadores de la empresa. Seran los propios socios, en principio al constituir la sociedad
los que valoren la conveniencia de imponer el consentimiento unanime o flexibilizarlo en
el sentido que estimen mas oportuno, preservando el objeto social y los valores que se
han querido imprimir a la Sociedad Familiar.

e) La produccién de determinadas circunstancias o acontecimientos en los socios tienen
repercusion en la sociedad, tal como se recoge en el art. 222 del CCom. Segun este
precepto son causas de disolucién las tres siguientes: muerte de un socio, salvo que se
prevean en la escritura pactos de continuacién de la sociedad con los herederos del socio
difunto o de subsistencia con los socios sobrevivientes; demencia u otra causa de
inhabilitacion de un socio gestor para administrar sus bienes; y apertura de la fase de
liquidacion en el concurso de cualquiera de los socios colectivos. Estas circunstancias
naturalmente tienen asimismo gran trascendencia en las Sociedades Familiares, en las
que los vinculos familiares y la confianza mutua son determinantes en la constitucion de
estas sociedades. Con todo, son los propios fundadores de la Sociedad Familiar los que,
al sopesar los pros y contras de los distintos tipos sociales, los que decidiran la relevancia
que quieren conceder a la produccién de estos eventos, a efectos de decidirse por éste u
otro tipo social.

f) A los socios se les prohibe competir con la sociedad. Esta prohibicién tendra diverso
alcance en funcién de la delimitacion que se haya realizado del objeto en el contrato
social y del tipo de socio. Si no se hubiese determinado el objeto social no podran
dedicarse por su cuenta a ninguna actividad comercial sin el consentimiento de la
sociedad, que no obstante no podra negarlo sin acreditar que tal actividad le ocasiona un
perjuicio efectivo y manifiesto (arts. 136 y 137 CCom). En cambio, si el objeto social se
hubiese determinado los socios capitalistas —no aportantes de trabajo— podran llevar a
cabo por su cuenta cualquier actividad comercial diferente a la que constituye el objeto
social. Los socios industriales, sin embargo, no podran realizar ningun tipo de actividad
comercial, de modo que se les exige dedicacion absoluta a la sociedad (art. 138 CCom).
En las Sociedades Familiares esta obligacién de abstenerse de competir igualmente puede
encajarse sin dificultad en ese espiritu de lealtad que debe presidir estas sociedades.

g) Responden de las deudas sociales de manera personal (ex art. 1911 del Cédigo Civil),
ilimitada, solidaria entre ellos y subsidiaria respecto a la sociedad. Esta responsabilidad
que, de cara a los terceros, es sumamente atractiva, sin embargo no lo es para la
inmensa mayoria de los fundadores de sociedades, por lo que supone de condena
patrimonial para los socios que asi van a responder. Ello se comprende perfectamente si
se piensa que, en defecto de bienes sociales o si estos no fuesen suficientes, van a
responder con su propio patrimonio de las deudas de la sociedad, sin que exista tope de
responsabilidad, y con sus bienes presentes y futuros.

h) Los socios disponen de un derecho de informacién muy amplio, en los términos
recogidos en el art. 133 del CCom. La configuracién de este derecho puede ser muy

12
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sugerente para los socios de una Sociedad Familiar en la que todos se implican
fuertemente en la realizacién de la actividad social.

i) Por lo demds, en las Sociedades Colectivas cabe adaptar la sociedad a los objetivos y
necesidades de la misma, habida cuenta que el art. 125, péarrafo final, del CCom declara
que podran consignarse en la escritura “todos los demas pactos licitos y condiciones
especiales que los socios quieran establecer”.

Esta flexibilidad, dentro de la licitud, de los pactos que se recojan en la escritura, podria
venir a resolver en algunas Sociedades Familiares la necesidad sentida por los socios de
incluir en el contrato social pactos habitualmente recogidos en el Protocolo Familiar'®,
entre otros los relativos a la sucesion de la empresa o la previsién de determinados
organos sociales (Ferndndez de Cérdoba Claros, 2006), dotandoles de fuerza vinculante
para los socios, la sociedad y los terceros'®.

2.2. La Sociedad Comanditaria Simple como forma de organizar la Sociedad
Familiar

Como se recordard, la Sociedad Comanditaria Simple es una sociedad formada por dos
grupos de socios: unos llamados colectivos y otros denominados comanditarios.

En lo que atafie a la posicion juridica de los socios colectivos se les aplican las normas
que disciplinan el status de los socios en las Sociedades Colectivas, ex art. 148, parrafos
primero y segundo, del CCom. Recordemos que su responsabilidad por deudas sociales
es ilimitada y que son los Unicos que tienen derecho a desarrollar las tareas de gestion
social.

Los socios comanditarios, en principio, tienen una responsabilidad por deudas sociales
limitada al importe de la aportaciéon prometida. Aportacion que, por lo demds, no puede
consistir en trabajo o actividad. No obstante, la responsabilidad limitada de estos socios
puede verse desvirtuada en cierto modo cuando el comanditario incluyese o consintiese
su inclusion en la razén social (art. 147 CCom). Y ello como sanciéon al incumplimiento de
lo prescrito en el art. 146 del CCom, a tenor del cual la razén social sélo podra formarse
con el nombre de los socios colectivos. A estos socios comanditarios les queda vedada la
facultad de administrar y representar la sociedad (art. 148 in fine CCom). En cuanto a las
modificaciones estatutarias, el art. 212.1 del RRM determina que, respecto al
consentimiento de los socios comanditarios “se estara a lo dispuesto en el contrato
social”.

Por lo demas, teniendo en cuenta la remisién del art. 145 al 125 del CCom, se aplica el
mismo régimen de flexibilidad en la conformacién de los pactos que puedan insertarse en
la escritura.

18 GOMA LANZON (2005), FERNANDEZ DEL POZO (2007), SANCHEZ-CRESPO CASANOVA
(2009). Sobre Protocolo Familiar vid. asimismo RODRIGUEZ-APARICIO (2004).

19 Sobre pactos en las Sociedades Familiares, vid. GRIMA FERRADA (2004); PAZ-ARES (2005);
FERNANDEZ DEL POZO (2007).
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La configuracion legal de la Sociedad Comanditaria Simple podria servir a los fines
pretendidos con la Sociedad Familiar. Piénsese que aquel tipo social vincula a dos grupos
de socios, que también pudieran confluir en la Sociedad Familiar. Es posible que haya
socios que tienen interés en participar activamente en la gestion de la sociedad, mientras
que otros, teniendo interés en participar en el proyecto empresarial encauzado en forma
de Sociedad Familiar y compartiendo los valores familiares subyacentes en la sociedad,
prefieren tener una posicion menos comprometida en cuanto a dicha gestion. Con todo,
el rasgo distintivo de la responsabilidad ilimitada de los socios colectivos por deudas
sociales constituye un handicap en muchas ocasiones dificil de superar. Con todo, como
se ha sugerido en la doctrina, existen vias para esquivar esta trascendental consecuencia,
como puede ser la creacion de una Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada,
que podria ser unipersonal, que vendria a asumir la condicién de socio colectivo (Vicent
Chulia, 2002%°; Rodriguez Artigas, 2005).

AUn asi, raramente se opta por este tipo social como forma de organizar la Sociedad
Familiar.

Como se ha venido diciendo, en la mayor parte de las ocasiones los fundadores de las
Sociedades Familiares, lejos de decantarse por la organizaciéon en forma de sociedades
personalistas suelen inclinarse por la organizacion de las mismas bajo el ropaje juridico de
las sociedades capitalistas mas caracteristicas, mas concretamente —dentro de ellas— por
las formas sociales de Sociedad Andnima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada vy,
eventualmente como subtipo de ésta la Sociedad Limitada Nueva Empresa.

2.3. La Sociedad Comanditaria por Acciones como forma de organizar la
Sociedad Familiar

La opcion de la Sociedad Comanditaria por Acciones no se suele presentar como favorita
en la eleccion de los fundadores de la Sociedad Familiar. Con todo, este tipo social
presenta la ventaja fundamental de hacer posible la entrada de capital ajeno en el
patrimonio social, sin que las personas que efectlen esas aportaciones asuman la
administracion de la sociedad, la cual quedaria reservada a los accionistas que conforman
el Grupo Familiar (Vicent Chulia, 2002).

La explicacién que se puede encontrar a esta actitud reticente a elegir esta forma social
seguramente sea la existencia en aquella sociedad de al menos un socio denominado
“colectivo”, cuyo régimen de responsabilidad ilimitada por deudas sociales lo asimila a
los socios de la Sociedad Colectiva o a los socios colectivos de la Sociedad en Comandita
Simple (art. 1.4 LSC).

20 Como sefala VICENT CHULIA (2002: 4550), una sociedad asi formada recuerda a la AG o
GmbH&Co KG” alemana. Advierte con razon que “el tipo social elegido sera uno de los que
permite el numerus clausus de nuestra legislacion, aunque la superposicién de los pactos
tantos estatutarios como extraestatutarios dard lugar a una especie o subtipo,
caracterizado para servir de forma a la Sociedad Familiar, lo que permite la «polivalencia
funcional de los tipos sociales» (como observa el Profesor SANCHEZ CALERO)”.
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El papel esencial que ha atribuido el legislador a este socio colectivo en la Sociedad
Comanditaria por Acciones deriva, ademas de otros preceptos, del art. 363.3 de la LSC. Y
ello porque en virtud de esta disposicién la Sociedad Comanditaria por Acciones debera
disolverse “por fallecimiento, cese, incapacidad o apertura de la fase de liquidacion en el
concurso de acreedores de todos los socios colectivos, salvo que en el plazo de seis meses
y mediante modificacién de los estatutos se incorpore algun socio colectivo o se acuerde
la transformacién de la sociedad en otro tipo social”.

Este socio o socios colectivos coinciden con los administradores de la Sociedad
Comanditaria por Acciones, asumiendo ademas los nuevos administradores la condicion
de socios colectivos desde que acepten su nombramiento como tales administradores
(art. 252. 1 LSQ).

La separacion del cargo de administrador requiere modificacion de los estatutos sociales,
teniendo derecho el administrador separado del cargo sin justa causa a indemnizacién de
dafos y perjuicios (art. 252. 2 LSC). Como resulta légico, en los acuerdos que tengan por
objeto la separacién de un administrador el socio afectado deberd abstenerse de
participar en la votacion (art. 252. 4 LSC). Particular interés puede tener el tema en las
Sociedades Comanditarias por Acciones Familiares, pues segun estas disposiciones si el
grupo familiar no ostentase la mayoria de capital bien pudiera suceder que los
accionistas-inversionistas, ajenos al grupo familiar pudieran separar a su arbitrio al Unico
socio colectivo o a todos lo socios colectivos administradores sin tener que contar en este
caso con su consentimiento, pues se ha de prescindir de dicho consentimiento por
prescripcion legal, al verse afectados estos socios por la separacién (Vicent Chulia, 2002).

Al margen de lo expuesto debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el art. 294 de
la LSC, si la modificacion de los estatutos de la Sociedad Comanditaria por Acciones
tuviese por objeto el nombramiento de administradores, la modificacién del régimen de
administracion de la sociedad, el cambio de objeto social o la prolongaciéon de la
sociedad mas alla del plazo previsto inicialmente en los estatutos tendra que adoptarse el
acuerdo de modificacién con los requisitos legalmente previstos, requiriéndose ademas el
consentimiento unanime de los socios colectivos.

Solo el cese del socio colectivo como administrador pone fin a su responsabilidad
ilimitada por deudas sociales. De esta suerte ya no va a responder ilimitadamente de las
deudas sociales contraidas con posterioridad a la publicacion de la inscripcion de su cese
en el Registro Mercantil (art. 252. 3 LSC).

Finalmente, debe subrayarse que el capital minimo de la Sociedad Comanditaria por
Acciones es el mismo que el de la Sociedad Andnima; esto es sesenta mil euros (art. 4, en
relacién con el art. 3.2, de la LSC).

Como ya se ha apuntado, el presupuesto inexcusable de la existencia de un socio
colectivo, su condicién, los efectos patrimoniales que puedan derivar de su condicién de
socio, unido a la menor flexibilidad que éste y otros aspectos puedan entrafar, hacen
que el tipo social de Sociedad Comanditaria por Acciones como forma de organizar la
Sociedad Familiar sea escasamente relevante. Y ello a pesar de que, como ha quedado
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expuesto en Sociedades Comanditarias Simples, cabrfa obviar el tema de la
responsabilidad ilimitada del socio colectivo por deudas sociales mediante la constitucién
de una Sociedad Anénima o una Sociedad de Responsabilidad Limitada, que podria ser
unipersonal, que seria precisamente el socio colectivo.

Coherentemente con lo que se acaba de exponer, la justificacién que cabe encontrar a la
eleccion de las formas sociales de Sociedad Andénima o de Sociedad de Responsabilidad
Limitada y, eventualmente como subtipo de ésta la Sociedad Limitada Nueva Empresa
reside fundamentalmente en que en estas sociedades ninguno de los socios responde
personalmente de las deudas sociales (art. 1 LSC).

3. La Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada como
formas de organizar la Sociedad Familiar. Rasgos comunes

Hemos dejado constancia de que quienes tienen interés en constituir una Sociedad
Familiar suelen mostrarse mas proclives a elegir tipos sociales de naturaleza capitalista,
mas concretamente, las organizadas en forma de Sociedad Andénima o Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Esta eleccion puede instrumentarse, de una parte, mediante la
constitucion de una Sociedad Familiar unipersonal (Anénima o de Responsabilidad
Limitada) y, de otra, mediante la fundacién de una Sociedad pluripersonal Familiar en la
que se ejerce el control, la direccion y gestién de la sociedad por personas unidas por
vinculos familiares (Vicent Chulia, 2002, con cita de Iglesias Prada, 1994).

Por lo que a la disciplina mercantil de las sociedades de capital se refiere, en la
comparacién de la Sociedad Anénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, sin
referirnos ahora a la Sociedad Comanditaria por Acciones, a la que salvo las
especialidades contempladas por el legislador cabria extender el régimen de la Sociedad
Andnima, es preciso hacer hincapié en algunas caracteristicas que comparten ambas
sociedades. Asi entre las mas significativas, podemos mencionar las siguientes:

19) La ausencia de responsabilidad por deudas sociales de los socios (accionistas en la
Sociedad Anénima y socios en la Sociedad de Responsabilidad Limitada).

22) Como toda sociedad mercantil, deben constituirse mediante escritura publica, que ha
de ser inscrita en el Registro Mercantil (art. 119 CCom y art. 20 LSC).

3?) Tanto en la Sociedad Anénima como en la Sociedad de Responsabilidad Limitada
“podran ser objeto de aportacion los bienes o derechos patrimoniales susceptibles de
valoracién econdmica”. A este respecto debe ponerse especial énfasis en que quedan
excluidos del posible objeto de aportacion el trabajo o los servicios (art. 58.2 LSC).

Las aportaciones de bienes pueden ser dinerarias o no dinerarias. En punto a las
dinerarias deben tenerse en cuenta los articulos 61 y siguientes de la LSC, especialmente
en lo relativo a la acreditacion de la realidad de las aportaciones. Habra que acreditar
dicha realidad ante el notario autorizante de la escritura de constitucion o de aumento
del capital, o en aquellas escrituras relativas a las sociedades andnimas en las que consten
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los sucesivos desembolsos. A tal fin podra acreditarse la realidad de las aportaciones por
una doble via: a través de la certificacion del depédsito de las cantidades correspondientes
a nombre de la sociedad en una entidad de crédito, que el notario habra de adjuntar a la
escritura, o bien mediante la entrega al notario de las cantidades pertinentes para que
consigne dichas cantidades a nombre de la sociedad (art. 62 LSC).

En lo que atafe a las aportaciones no dinerarias, de una parte, se impone la constancia
en la escritura de la descripcion de las mismas, con sus datos registrales si los tuvieren, la
valoracién en euros de las mismas y la numeracién de las acciones o participaciones
asignadas en contrapartida (art. 63 LSC). De otra, se disciplina el régimen de transmision
y entrega de las distintas aportaciones y la obligacion de saneamiento propia del
aportante (arts. 64 a 66 LSC, Diaz Gémez (1997).

42) La defensa del capital social o la efectividad de la aportacién exigida por el legislador
tiene como consecuencias, entre otras: por una parte, que “[slerd nula la creaciéon de
participaciones sociales y la emision de acciones que no respondan a una efectiva
aportacion patrimonial a la sociedad”; y, por otra, que “no podrédn crearse
participaciones o emitirse acciones por una cifra inferior a la de su valor nominal” (art. 59
LSC). De este modo, ni cabe la creacion de acciones o participaciones a titulo gratuito, sin
gue tengan el respaldo patrimonial de la aportacién correspondiente del socio, ni es
posible crear acciones o participaciones cuyo valor sea superior al valor de las
aportaciones que sirvan de contrapartida.

52) En ambas sociedades los socios pueden obligarse a realizar prestaciones accesorias,
distintas de las aportaciones de capital, cuyo régimen ha de detallarse en los estatutos®.
Debe especificarse en los estatutos su contenido, si tienen caracter gratuito o retribuido,
si se prevén clausulas penales aparejadas a su incumplimiento, si tienen caracter general
para todos los socios o si sélo se imponen a alguno de ellos, si se vincula la obligacién de
realizar la prestacion accesoria a una o varias acciones o participaciones sociales que han
de determinarse convenientemente, pudiendo vincularse a la persona del socio o lo que
es lo mismo al conjunto de las acciones o participaciones del socio (art. 86 LSC).

67) “Los pactos que se mantengan reservados entre los socios no seran oponibles a la
sociedad” (art. 29 LSC).

72) Tanto las participaciones sociales en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, como
las acciones en la Sociedad Andnima, son partes alicuotas, indivisibles y acumulables del
capital social (art. 90 LSC). Cada participacién social y cada accion atribuyen a su titular
legitimo la condicién de socio, con los correspondientes derechos consagrados a quienes
ostentan tal condicién en la LSCy en los estatutos (art. 91 LSC).

8%) Tanto la transmisibilidad de las acciones, como la de las participaciones sociales,
puede quedar sujeta a restricciones estatutarias (arts. 123y 108 LSCy 123 RRM).

21 Solc_)re estas prestaciones apcesorias, puede verse, entre otros, BARBA DE VEGA (1984);
PENAS MOYANO (1996); VINUELAS SANZ (2004); ALFARO-AGUILA REAL (2005); RECALDE
CASTELLS (2009), con indicaciones bibliograficas de interés).
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Si bien no existe coincidencia de régimen en cuanto a dichas restricciones, ambas
recogen alguna disposicion orientada en la misma direccion. Asi, respecto a la Sociedad
Andnima se establece que no podran inscribirse en el Registro Mercantil restricciones
estatutarias por mor de las cuales se obligue a un accionista que ofrezca de modo
conjunto sus acciones a transmitir un nimero de acciones distinto a aquél para el que
solicita la autorizacion (art. 123.5 RRM). Y en relaciéon con la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, se consideran nulas las cldusulas estatutarias por las que el
socio que ofrezca la totalidad o parte de sus participaciones resulte obligado a transmitir
un numero diferente al de las ofrecidas (art. 108.2. LSC). Particularmente importante es
el supuesto en que el socio que exprese su deseo de transmitir toda las participaciones
que tiene en el capital social se le obligue a transmitir una parte inferior. La proteccién
del tercero exige ser respetuoso con el interés y la finalidad del tercero en transmitir toda
su participacion, quedando fuera de la sociedad; interés y finalidad que se verian
frustrados si sélo se le permitiese enajenar una parte de sus participaciones.

En conexién con este tema habria que preguntarse por la admisibilidad de las cldusulas
estatutarias de los llamados Tag along rights o Take me along rights, que suelen
traducirse en castellano como derechos de “llévame contigo” y que técnicamente se
vienen designando como cldusulas de venta conjunta (Perdices Huetos, 2005). Segun
estas clausulas el socio que se proponga vender su participacién en la sociedad debe
brindar la oportunidad a los demas socios de tomar parte en la operaciéon de venta, en
iguales condiciones y proporcionalmente a la participacién de cada uno en la sociedad
(Perdices Huetos, 2005). Estas clausulas protegen a los socios minoritarios, pues ante la
eventualidad de que tras aquella venta que quiere hacer un socio varien los socios de
control, se les da la oportunidad de desinvertir parte de lo invertido en la sociedad.

Como puede comprenderse estas clausulas, que pueden resultar de interés en algunas
sociedades, y por supuesto también en las Familiares, chocan con el art. 123.5 del RRM,
habida cuenta que a resultas de estas clausulas el socio, lejos de vender sus acciones de
forma conjunta, que era lo que ofrecia, deberia resignarse a vender un nimero menor.
Asi las cosas, el destino natural de estas cldusulas parecen ser los pactos parasociales
(Perdices Huetos, 2005).

En relacién con las limitaciones a la transmisibilidad de las acciones y participaciones
sociales cabe subrayar que si no se establece lo contrario en los estatutos la transmisién
mortis causa de ambas es libre (124 y 110 LSC). No obstante, se permite la incorporacién
de cldusulas restrictivas de la transmisibilidad de las mismas, en los términos que mas
adelante veremos. Esta regla sentada por el legislador ha suscitado polémica en la
doctrina, particularmente centrada en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Se ha
afirmado, a este propdsito, con razén, que resulta “inconveniente” “admitir una libre
transmisibilidad por esta via, en la medida en que es incoherente con lo previsto... para
las verificadas entre vivos”, afadiendo que “[l]la incontrolada admisién de cualquier
heredero o legatario supone un serio peligro de permitir la entrada a la sociedad a un
indeseable; de ahi que el régimen legal hubiese hecho bien restringiendo la voluntad
hipotética de los socios a la libre transmisiéon mortis causa a los sujetos del art. 29.1 LSRL
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(actual art. 107.1 de la LSC*?)" (Perdices Huetos, 2005). El tema adquiere tintes peculiares
cuando nos encontramos en una Sociedad Familiar, en la que los herederos o legatarios
del socio fallecido pueden situarse mas alld o fuera del nucleo de confianza de los
componentes de la sociedad.

92) Las participaciones sociales de la SRL y las acciones de la SA “atribuyen a los socios los
mismos derechos, con las excepciones establecidas al amparo de la ley”. Ademas, tanto
las participaciones sociales como las acciones pueden conceder derechos distintos. La
creacion de acciones o participaciones que supongan algun privilegio respecto a las
ordinarias requerira el cumplimiento de las formalidades previstas para la modificacién de
los estatutos (art. 94 LSC).

Respecto a estos privilegios se han de tener presentes los articulos 95 a 97 LSC). Segun el
art. 95 si el privilegio consistiese en el derecho a obtener un dividendo preferente, antes
de repartir los dividendos relativos a las demés acciones o participaciones, debe darse
prioridad a las acciones o participaciones privilegiadas, repartiendo en primer lugar el
dividendo privilegiado. De existir beneficios distribuibles, y salvo que otra cosa se
estableciese en los estatutos, la sociedad queda obligada a repartir ese dividendo
privilegiado. Al margen de lo anterior, los estatutos deben prever las consecuencias del
pago del dividendo preferente, si tiene o no caracter acumulativo respecto a los
dividendos no satisfechos, y, en su caso, los posibles derechos que cabria conceder a los
socios titulares de acciones o participaciones privilegiadas sobre los dividendos que
puedan corresponder a las demas partes del capital.

El art. 96 contempla algunas prohibiciones comunes en materia de privilegio. Asi no se
admite la creacion de acciones o participaciones con derecho a percibir un interés, con
independencia de cual sea el criterio de determinacién. El privilegio otorgado a las
acciones o participaciones tampoco podra suponer una ruptura directa o indirecta de la
proporcionalidad entre el valor nominal y el derecho de preferencia en la suscripcién o
asuncién de acciones o participaciones.

Por lo demas, el art. 97 recoge claramente el principio de igualdad de trato, de manera
que a los socios que se encuentren en condiciones idénticas ha de proporcionarsele un
trato igual.

10?) El legislador ha permitido la creacién de acciones y participaciones sociales sin voto
por un importe nominal no superior a la mitad del capital en la SRLy en el caso de la SA
por un importe nominal no superior a la mitad del capital desembolsado (arts. 98 a 103
LSC). Reparese en que respecto a la SRL se habla de “la mitad del capital” y no de “la
mitad del capital desembolsado” porque, como es sabido, las participaciones sociales en
que se divida el capital social de esta sociedad ha de estar integramente desembolsado
cuando se otorga la escritura fundacional (art. 78 LSQ).

Importa resefar que, respecto a las Sociedades de Responsabilidad Limitada el
reconocimiento de las participaciones sin voto deriva de la Ley 7/2003, de 1 de abril, de

22 La cursiva es nuestra.
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la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de
marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, que en el apartado Il de la Exposicion
de Motivos manifiesta que, a fin de resolver los problemas de financiacién, pérdida del
control de la gestion por los socios que ostentan la mayoria y las dificultades de
supervivencia de la sociedad derivados de la sucesion generacional que se han detectado
en la mayoria de las pequehas y medianas empresas se admite la emisién de
participaciones sin voto®.

En las Sociedades Familiares, tiene gran interés la admision de estas acciones vy
participaciones sin voto, pues representa un instrumento valioso de financiacién de las
mismas, que resulta beneficioso tanto para los titulares de las mismas, como para la
sociedad (Rodriguez Artigas, 2005). Para los primeros, porque van a obtener a ciertos
efectos una posicién privilegiada, que se traduce entre otros derechos en la percepcién
de un dividendo preferente, pudiendo recuperar en algin caso el voto. Para la sociedad
porque va a poder obtener financiacion, sin perder el control de la misma.

Especialmente importante es la emisién de participaciones sociales sin voto en la
Sociedad Familiar de Responsabilidad Limitada, figura a la que recurren mas
frecuentemente quienes deciden constituir una Sociedad Familiar. Con estas
participaciones se consigue en sociedades de caracter cerrado, en primer lugar, atraer
fondos necesarios para el desarrollo del objeto social, manteniendo el control por el
nucleo familiar. Y en segundo lugar, pueden evitar problemas en los supuestos de
adquisicién mortis causa de las participaciones de un socio. La entrada de los herederos
de un socio no altera el caracter cerrado de la Sociedad Familiar si éstos desinteresados
de la gestion social reciben participaciones sin voto, por las cuales van a obtener ventajas
econdmicas (Rodriguez Artigas, 2005)%.

El dividendo al que tienen derecho estas acciones y participaciones sociales sin voto, y
que van a cobrar sus titulares, estd integrado por lo siguiente: por un lado, por el
dividendo anual minimo, fijo o variable, que establezcan los estatutos sociales. Y, por
otro, por el derecho al mismo dividendo que corresponda a las demas participaciones
sociales o a las acciones ordinarias.

23 Queda asi definitivamente resuelta aquella discusion doctrinal producida antes de esta
reforma en torno a si se admitian estas participaciones pese al silencio de la Ley, y a la
vista del antiguo art. 53.4 de la LSRL de 1995, en el que se decia que “salvo disposicion
contraria de los estatutos, cada participacion social concede a su titular el derecho a emitir
un voto”. Sobre esta cuestion véase RODRIGUEZ ARTIGAS (2005: 400-401), quien
manifiesta que “no resultaba convincente el argumento segln el cual en la Sociedad de
responsabilidad limitada no es necesario el reconocimiento de las participaciones sin voto,
porque se pueden conseguir los mismos resultados mediante la creacion, al amparo del
articulo 53.4 LSRL".

24 Como afirma RODRIGUEZ ARTIGAS (2005: 402), “las participaciones sin voto permitirian el
mantenimiento en la sociedad de herederos no interesados en la gestion a los que, a
cambio de no separarse (separacion que podria afectar a la capitalizacion de la sociedad) y
de no inmiscuirse en la gestion directa de la sociedad, se les podria garantizar a través de
las participaciones sin voto un dividendo”.
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En el caso de que haya beneficios distribuibles, la sociedad estd obligada a acordar el
reparto del citado dividendo minimo. No obstante, puede suceder que no existan tales
dividendos o no resulten suficientes para abonar el dividendo minimo. Si asi ocurriese la
parte de dividendo minimo adeudada habra de satisfacerse dentro de los cinco ejercicios
siguientes. Entretanto las participaciones y acciones sin voto recuperaran este derecho,
sin perder sus ventajas econémicas (art. 99 LSC).

Las participaciones sociales y las acciones sin voto gozan de privilegio en caso de
reduccion de capital por pérdidas, consistente en que sélo van a quedar afectadas por la
reduccion del capital social por pérdidas cuando ya se hayan amortizado las acciones y
participaciones ordinarias. Cuando a resultas de la reduccién, el valor nominal de las
participaciones sociales o de las acciones sin voto excediera de la mitad del capital social
de la sociedad de responsabilidad limitada o del desembolsado en la andénima, tendra
que restablecerse esa proporcién en el plazo maximo de dos afios. De no alcanzar esa
proporcién deberd disolverse la sociedad. Ademaés, si tras la reduccién del capital
resultasen amortizadas todas las participaciones sociales o todas las acciones ordinarias,
las sin voto recuperaran el derecho a voto en tanto no se consiga llegar a la proporcién
que, respecto a las ordinarias, exige el legislador (art. 100 LSQ).

Estas participaciones sociales y acciones sin voto disfrutan asimismo de privilegio en
cuanto a la cuota de liquidaciéon de la sociedad. Asi las participaciones sociales sin voto
atribuyen a su titular el derecho a obtener el reembolso de su valor antes de que se
distribuya cantidad alguna a las demas, mientras que en las sociedades anénimas el
privilegio supondra que a los titulares de las acciones sin voto se les rembolsara el valor
desembolsado con preferencia a las restantes (art. 101 LSC).

Por lo demés, cualquier modificacion estatutaria susceptible de lesionar los derechos de
las participaciones sociales o de acciones sin voto requiere el acuerdo de la mayoria de las
participaciones sociales o de las acciones sin voto afectadas (art. 102 LSC).

Respecto a los demés derechos, el art. 102 establece que estas participaciones sociales y
acciones sin voto, en principio y en los términos legalmente establecidos, conferiran a sus
titulares los demas derechos de las ordinarias. Eso si excluye el legislador que las acciones
sin voto puedan agruparse a efectos de designar a los vocales del Consejo de
administracion por el sistema de representacion proporcional.

En el caso de participaciones sociales sin voto declara expresamente la ley que se les
aplicaran las normas estatutarias y las normas legales supletorias sobre transmisién y
derecho de asuncién preferente (art. 102 LSC). Esta norma, por lo demas razonable, es
un reflejo del caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada (Rodriguez
Artigas, 2005) y tiene su importancia en las Sociedades Familiares.

112) Resulta necesaria en ambas sociedades la existencia de dos 6rganos sociales: Junta
General y érgano de administraciéon de la sociedad, si bien su regulacién no es
totalmente coincidente (arts. 159y ss. LSC).
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No obstante, no hay que ignorar la regulacién comun de multiples aspectos relativos a
estos organos. Asi, a titulo indicativo, en cuanto al érgano de administracién, son
comunes los requisitos subjetivos y prohibiciones para ser administrador; el régimen
juridico de prohibiciones para ser administrador (arts. 212 y 213 LSC); las disposiciones
generales sobre nombramiento, aceptacién, inscripciéon del nombramiento (arts. 214 y
215 LSQ); la posibilidad de nombrar administradores suplentes, salvo disposicidon
contraria de los estatutos (art. 216 LSC); algunas reglas generales sobre remuneracién de
los administradores (art. 217 LSC); la caducidad del nombramiento y su cese (art. 222 a
224 1SQ); la préactica totalidad de los deberes de los administradores (arts. 225 a 232
LSQ), etc.

Particularmente significativa respecto a la constitucién de Sociedades Familiares, bien en
forma de Sociedad Anénima o de Sociedad de Responsabilidad Limitada, es la
posibilidad, expresamente reconocida, de que, cuando la administracion adopte la forma
de Consejo de Administracion, junto a éste, y eventualmente sus 6rganos delegados
(Comisién ejecutiva y uno o mas consejeros delegados), los estatutos sociales puedan
crear otros érganos. En efecto, los articulos 124.2, d) y 185.3, d) del RRM?*, por una
parte, facultan a los fundadores para recoger en los estatutos un Comité Consultivo, en
estos términos:

“Debera determinarse en los estatutos sociales si la competencia para el
nombramiento y revocacion del comité consultivo es del consejo de administracion o
de la junta general; su composicién y requisitos para ser titular; su funcionamiento,
retribucién y ndmero de miembros; la forma de adoptar acuerdos; las concretas
competencias consultivas o informativas del mismo, asi como su especifica
denominacién en la que se podra afiadir, entre otros adjetivos, el término familiar’.

Reconoce, asi, el legislador las necesidades especificas que se presentan en la Sociedad
Andénimas o de Responsabilidad Limitada Familiar, en las que puede ser muy
recomendable la existencia de este Comité, con competencias de caracter consultivo o
informativo a determinar por los socios en los estatutos. Bien configurado, determinando
con buen criterio las menciones citadas, y orientado a la proteccién de los intereses
sociales, este Comité puede desarrollar una importante labor en las Sociedades
Familiares. Importa resefiar que la denominacién de este Comité se ha de concretar en
los estatutos, pudiendo ponerse el acento en el rasgo caracteristico de ser la sociedad, en
la que se crea el 6rgano, una sociedad familiar.

Al margen de este Comité Consultivo, los articulos 124.2, d) y 185.3, d) del RRM admiten
asimismo, la creaciéon y previsién estatutaria de “cualquier otro érgano cuya funcién sea
meramente honorifica”, debiendo incluir, en su caso, el sistema de retribucion de quienes
ocupen dicho cargo. Este tipo de o6rganos encuentran perfecto acomodo en las
Sociedades Andnimas o de Responsabilidad Limitada Familiares, en las que el patriarca de
la familia o las personas que tienen una autoridad moral o ética en la sociedad, al haber
desempenado o desempefar un papel relevante en la orientacién de la Sociedad Familiar,

25 La redaccion de este precepto se debe al R.D. 171/2007, de 9 de febrero, por el que se
regula la publicidad de los protocolos familiares, BOE nim. 65, de 16 de marzo.
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no siempre vinculado a la titularidad de participaciones, pueden ser un referente
importante en el enfoque de cuestiones importantes para el devenir de la sociedad.

Lo mismo ocurre con la normativa sobre Junta General. Muchas de las disposiciones
resultan aplicables indistintamente a una y otra sociedad. Asfi sucede con los preceptos
relativos a la competencia de la Junta (arts. 160 a 162; clases de Juntas; muchos de los
preceptos sobre convocatoria de la Junta (arts. 166 y ss.); asistencia, representacion y
voto (arts. 179 y ss.); constitucion de la Junta y adopcién de acuerdos (arts. 191 y ss.);
parte de las normas sobre acta de la Junta (arts. 202 y 203), asi como el régimen de
impugnacion de acuerdos (arts. 204 y ss.).

122) Las dos sociedades tienen en comun su caracter mercantil con independencia de su
objeto (art. 2 LSQO).

132) Ambas pueden ser sociedades pluripersonales (formadas por dos o més personas ex
art. 56.1, a) o unipersonales (arts. 12 y ss. LSC). El régimen juridico de estas Ultimas se
contiene en los articulos 12 a 17 de la LSC.

No hay que ignorar que conforme a esta normativa se considera Sociedad Unipersonal
Andnima o de Responsabilidad Limitada, por una parte, la que esta constituida por un
Unico socio, sea éste una persona natural o juridica; y, por otra, la que habiéndose
formado con dos o méas socios debido a distintas circunstancias las acciones o
participaciones pasaron a ser propiedad de un Unico socio (art. 12).

La constitucion de una sociedad unipersonal, la declaracion de que la sociedad resultd ser
unipersonal a consecuencia de la transmision de todas las acciones o participaciones a un
Unico socio, la pérdida de la condicién de sociedad unipersonal o el cambio de socio
Unico han de hacerse constar en escritura publica que debe ser inscrita en el Registro
Mercantil (art. 13).

En el supuesto de que la Sociedad Anénima o de Responsabilidad Limitada deviniese
unipersonal y transcurriesen seis meses desde que se convirtié de facto en unipersonal sin
hacerlo constar en el Registro Mercantil se produce una importante consecuencia
patrimonial para el socio Unico, cual es que va a responder personal e ilimitadamente de
las deudas sociales contraidas mientras persista la situacion de unipersonalidad (art. 14).

Por lo demas, importa destacar que el socio Unico va a ejercer las competencias de la
Junta General, constando en acta y siendo ejecutados los acuerdos por el socio o los
administradores (art. 15).

Se prevé ademas un régimen especifico relativo a la contratacion del socio Unico con la
sociedad unipersonal (art. 16).

142) Como sociedades de capital que son, les prohibe el art. 134 de la LSC la adquisicion
originaria de acciones o participaciones sociales creadas por la propia sociedad o por su
sociedad dominante (art. 134 LSC). Asimismo a ambas se les ha permitido la adquisicion
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derivativa de acciones o participaciones sociales, si bien el régimen juridico de dichas
adquisiciones no es totalmente coincidente.

152) Las acciones de la Sociedad Andnima vy las participaciones sociales de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada no podran transmitirse hasta la inscripcién de la sociedad o, en
su caso, el acuerdo de aumento de capital social en el Registro Mercantil (art. 34 LSC).

16°) Se someten a las mismas obligaciones contables (arts. 25 y ss. del Cédigo de
Comercio y arts. 253 y ss. LSC) (AA.VV., 2010).

172) En ambas sociedades se pueden prever en los estatutos prestaciones accesorias,
distintas de las aportaciones y que no integran el capital social. Pueden ser de muy
diverso tipo, consistentes en obligaciones de dar, hacer o no hacer; afectar a todos los
socios o solo a algunos y ser gratuitas o retribuidas. Pueden vincularse al socio sobre el
gue recaigan o cabe ligarlas a una o varias acciones o participaciones sociales
determinadas (arts. 86y 87 LSC).

La transmisién voluntaria por actos inter vivos de cualquier participacidon o accién
perteneciente a un socio personalmente obligado a realizar prestaciones accesorias, o la
transmision de aquellas concretas participaciones sociales o acciones que lleven vinculada
dicha obligacién, requerird autorizacién de la sociedad (art. 88 de la LSC). Respecto al
6rgano de la sociedad que debe prestar la autorizacidn, se aprecia una diferencia de
régimen entre la Sociedad Anénima y la Limitada. Asi, el art. 88 de la LSC declara que,
salvo disposicidn contraria de los estatutos, en las Sociedades Andnimas la autorizacion
serd competencia de los administradores, mientras que en las Sociedades de
Responsabilidad Limitada la autorizaciéon sera competencia de la Junta general. Si
transcurren dos meses desde que se solicitd la autorizacidn sin contestaciéon de la
sociedad se considerard concedida dicha autorizacion.

La creacion, la modificacion y la extincién anticipada de la obligacion de realizar
prestaciones accesorias exigird modificacion de los estatutos, siendo necesario el
consentimiento individual de los obligados (art. 89.1 LSC).

En principio, salvo que otra cosa dispongan los estatutos, no se perderd la condicion de
socio por la no realizacién de las prestaciones accesorias debido a causas involuntarias
(art. 89.2 LSQ).

En las Sociedades Familiares, sean Andnimas o de Responsabilidad Limitada pueden ser
de gran utilidad estas prestaciones accesorias. La especial implicacién de los
componentes de estas sociedades en el desarrollo de la actividad social les llevard en
muchas ocasiones a llevar a cabo actuaciones, a abstenerse de realizar otras, o a
proporcionar bienes méas alld de lo que le viene exigido por su estricta aportaciéon. Es
mas, en estas Sociedades Familiares determinados servicios o actividades para los que
algunos socios estdn especialmente preparados y, que, en concepto de aportacion
quedan excluidos, podrén realizarse por esta via.
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18%) Las reformas legislativas Ultimas tratan de agilizar la constitucidon de ambas
sociedades y la adopcion de actos societarios, a fin de mejorar la competitividad del
entorno empresarial, reducir trabas administrativas y eliminar trabas injustificadas para
las empresas. Asi se desprende, sin ambages, del Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de
diciembre, de actuaciones en el dmbito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la
inversién y la creacién de empleo®. Respecto a ambas sociedades se prevé, en el art. 5 de
este Real Decreto la constitucion por via telematica, si bien en términos no totalmente
coincidentes. Asimismo el art. 6 de esta norma reduce respecto a ambas sociedades las
cargas administrativas vinculadas a actos societarios. Entre otros preceptos, modifica el
art. 35 de la LSC, dejandolo redactado con este tenor:

“Una vez inscrita la sociedad en el Registro Mercantil, el registrador mercantil
remitird para su publicacién, de forma telematica y sin coste adicional alguno, al
Boletin Oficial del Registro Mercantil, los datos relativos a la escritura de constitucién
que reglamentariamente se determinen”.

La misma orientacién se contiene en Disposicién Final Vigésima Sexta de la Ley 2/2011,
de 4 de marzo, de Economia Sostenible?’, que proclama:

“En el plazo de doce meses desde la entrada en vigor de esta Ley, se elaborard un
estudio, para su elevacién a la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos
Econémicos, sobre las medidas de simplificaciéon y agilizaciéon de creacién de
empresas. Dicho estudio incluirda las recomendaciones oportunas sobre las
modificaciones normativas y organizativas necesarias para continuar avanzando en la
simplificacién, agilizacién y plena implantacién de medios telematicos en los tramites
para la constitucién de sociedades, asf como en su extensién a otros supuestos de
creacion de empresas”.

4, La Sociedad de Responsabilidad Limitada como tipo social mas utilizado
en la Sociedad Familiar

4.1. Consideraciones generales

La Exposicion de Motivos (apartado Ill) del Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital, al tratar de
caracterizar las Sociedades de Responsabilidad Limitada, y hallar acomodo para ellas en la
clasificacién de las sociedades en personalistas y capitalistas®®, manifiesta que éstas:

26 BOE nim. 293, de 3 de diciembre de 2010. Se trata, segln confiesa el apartado IV de la
Exposicion de Motivos de este Real-Decreto, de ahorrar costes a las empresas, eliminando
fundamentalmente la obligacion de dar publicidad mediante peridédicos a los actos
societarios de constitucion, modificacion de estatutos, reduccion de capital, convocatoria
de juntas de accionistas o disolucién.

27 BOE nim. 5, de 5 de marzo de 2011.

28 Vjd. FERNANDEZ DEL POZO (1994).
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“se han configurado tradicionalmente mas como unas anénimas simplificadas y
flexibles que como sociedades personalistas en las que los socios gocen del beneficio
de responsabilidad por las deudas contraidas en nombre de la sociedad. En Espafia
las limitadas no son una anénima por fuera y una colectiva por dentro. A pesar del
sincretismo del régimen juridico de las sociedades de responsabilidad limitada, en el
que se combinan elementos procedentes de muy distintos modelos legislativos,
prevalece en ese régimen la adscripcién a la matriz comin de las sociedades de
capital, con estructura corporativa relativamente rigida. El éxito en la practica
espafiola de esa tradicional opcién de politica legislativa pone de manifiesto el acierto
de los legisladores de 1953 y de 1995, siendo pocos los casos en los que, dentro del
limite infranqueable representado por las normas imperativas y por los principios
configuradores, la autonomia privada ha decidido afiadir algun tinte personalista”.

A la postre, Sociedad Anénima y Sociedad de Responsabilidad Limitada son —ambas—
sociedades de capital, que sin embargo poseen caracteristicas diferenciales, como
tendremos ocasién de comprobar.

En un intento de precisar cuadl de estas dos sociedades, la Sociedad Anénima o la
Sociedad de Responsabilidad Limitada, goza de mayor favor entre los interesados en
constituir una Sociedad Familiar, cabe resefiar que en la praxis se tiende a utilizar con
mayor asiduidad el tipo social de Sociedad de Responsabilidad Limitada®.

Se sigue asi, respecto a las Sociedades Familiares, la ténica general de utilizacion
preferente en la practica de este tipo social®. En este sentido la Exposicion de Motivos
(apartado IlI) de la LSC reconoce claramente que estas Sociedades de Responsabilidad
Limitada son *“con mucho, las que concitan la preferencia de los operadores
econémicos”.

Aun asi, conviene igualmente dejar constancia de que es posible que la Sociedad Familiar
cotice en un Mercado Secundario de Valores. En ese caso, la Sociedad Familiar para
obtener financiacion puede invitar al publico, a los ahorradores, a invertir en esa
sociedad. Importa resefar a los efectos que aqui interesan que una Sociedad Familiar que
se decante por la cotizacion en Bolsa de Valores no por ello pierde el caracter de sociedad

29 Véase la Guia para la Pequefna y Mediana Empresa Familiar, elaborada por la Direccion
General de Politica de la Pequefia y Mediana Empresa y publicada en el 2003 por el Centro
de Publicaciones del Ministerio de Economia, disponible en http://www.laempresa
familiar.com/media/upload/pdf/empresa_familiar_guia.pdf. En ella se senala que “por
cada sociedad an6nima existen cerca de seis sociedades limitadas. Esta proporcion es
mucho mayor si se analiza la constitucion de sociedades; en la actualidad,
aproximadamente, por cada sociedad andnima creada se constituyen veintidos sociedades
limitadas”. En la doctrina son abundantes los pronunciamientos doctrinales que inciden en
las ventajas de la eleccion del tipo social de Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi,
entre otros, IGLESIAS PRADA (1994); VICENT CHULIA (2002) y RODRIGUEZ ARTIGAS (2005).

30 Seglin las estadisticas en el ano 2009 se constituyeron 1.148.820 Sociedades de
Responsabilidad Limitada frente a 109.330 Sociedades Anénimas (AA.VV., 2010).
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familiar (Cerdd Albero, 2004)*'. Ahora bien, en esta hipétesis la Sociedad Familiar
cotizada obligatoriamente debe adoptar la forma de Sociedad Andnima. Y ello porque,
como establece el art. 46 de la Ley del Mercado de Valores, en la Bolsa de Valores sélo se
negocian “valores negociables y otros instrumentos financieros”, detallados en el art. 2
de la misma Ley, entre los que no figuran las participaciones sociales de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada.

Como ha subrayado la doctrina (AA.VV., 2010), la salida a Bolsa de las acciones de esa
Sociedad Familiar cotizada lleva consigo algunas ventajas, entre las que pueden resefarse
que la financiacién de la sociedad puede resultar més facil de conseguir y a menor precio;
que las acciones de la sociedad van a disponer de un valor de mercado, que les confiere
mayor liquidez; que la cotizacién refuerza el prestigio de la Sociedad Familiar; o que
favorece la expansién internacional de la Empresa Familiar (Rovira del Canto y Castrodeza
Via, 2004).

No obstante, entre los inconvenientes, y a veces no de menor importancia, puede
mencionarse la pérdida de control y poder de los accionistas-familiares en las sociedades
cotizadas. No obstante, para evitar este efecto, Cerda Albero (2004: 98) ha apuntado
que cabe hacer lo siguiente: “la participacién de la familia queda registrada en una
sociedad o agencia de valores (por lo general, filiales de bancos) con instrucciones de que
no se transmita. Ello se traduce en que sélo una parte del capital (el que no esta en
manos de la familia) se negocia: es el llamado free float.

Con independencia de lo anterior, puede suceder que en un estadio sucesivo a la
constitucion de la Sociedad Familiar Andénima o de Responsabilidad Limitada se opte por
formar un grupo de sociedades. Grupo de sociedades que suele revestir la estructura de
sociedad holding familiar Anénima o de Responsabilidad Limitada a la que se aportan las
participaciones que tienen los socios en las sociedades del grupo y siendo ademas la
sociedad holding socio de todas éstas (AA.VV., 2010).

4.2. Diferencias de régimen juridico entre la Sociedad Anénima y la
Sociedad de Responsabilidad Limitada y adecuacidon a las Sociedades
Familiares

4.2.1. Introduccién

Aun compartiendo la consideracion y calificacion como sociedades capitalistas, existen
diferencias de régimen juridico entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, que han de ser consideradas por los fundadores de Sociedades
Familiares, a efectos de orientar su eleccién hacia el tipo social que méas convenga a sus
intereses.

31 Como destaca CERDA ALBERO (2004: 97-98), “no pocas de las sociedades espanolas
cotizadas mas importantes (las que integran el 1bex35) son sociedades controladas por
familias (Corporacion Financiera Alba, Ferrovial, Inditex, Prisa, Sol Melid)”.
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A este proposito cabe traer a colaciéon el apartado IV de la Exposicidon de Motivos de la
LSC de 2010, en el que tratando de arrojar luz en el tema de la distinciéon entre ambos
tipos sociales matiza los siguientes:

“En el plano tedrico la distincién entre las sociedades anénimas y las sociedades de
responsabilidad limitada descansa en una doble caracteristica: mientras que las
primeras son sociedades naturalmente abiertas, las sociedades de responsabilidad
limitada son sociedades esencialmente cerradas; mientras que las primeras son
sociedades con un rigido sistema de defensa del capital social, cifra de retencién vy,
por ende, de garantfa para los acreedores sociales, las segundas, en ocasiones,
sustituyen esos mecanismos de defensa -a veces mas formales que efectivos- por
regimenes de responsabilidad, con la consiguiente mayor flexibilidad de la normativa
(-..). Hnteresa sefialar que esa contraposicién tipoldgica entre sociedades abiertas y
sociedades cerradas no es absoluta, por cuanto que, como la realidad ensefia, la gran
mayorfa de las sociedades anénimas espafiolas -salvo, obviamente, las cotizadas- son
sociedades cuyos estatutos contienen cldusulas limitativas de la libre transmisibilidad
de las acciones. El modelo legal subyacente no se corresponde con el modelo real, y
esta circunstancia ha sido tenida en cuenta por el legislador espafiol y ha debido ser
tomada en consideracion a la hora de elaborar el texto refundido. Se produce asi, en
ese plano de la realidad, una superposicién de formas sociales, en el sentido de que
para unas mismas necesidades -las que son especificas de las sociedades cerradas- se
ofrece a la eleccién de los particulares dos formas sociales diferentes, concebidas con
distinto grado de imperatividad, sin que el sentido de esa dualidad pueda apreciarse
siempre con claridad. De este modo queda sin respuesta la pregunta de cual debe ser
en el futuro la relacién entre las dos formas principales de las sociedades de capital y
la de si el transito de una a otra debe respetar los requisitos establecidos para la
transformacién o si se debe facilitar a través de técnicas mas agiles y sencillas. Mas
que una rigida contraposicién por razén de la forma social elegida, la distincion
esencial radicarfa en tener o no la condicién de sociedad cotizada. El importante
papel de las sociedades cotizadas en los mercados de capitales hace necesaria una
intervencién publica en la actividad econémica orientada por una patte a la
proteccién al inversor y por otra a la estabilidad, eficiencia y buen funcionamiento de
los mercados financieros™.

Por nuestra parte, y sin animo de agotar el tratamiento de todas las disparidades entre
ambas sociedades, que nos llevaria a un estudio absolutamente exhaustivo y minucioso
de los dos tipos sociales que harfa excesivamente amplio el tratamiento del tema,
pretendemos dejar constancia de las principales diferencias que ha recogido el legislador
al regular estas sociedades.

4.2.2. Principales divergencias de régimen juridico de las Sociedades Anénimas y las
Sociedades de Responsabilidad Limitada y adaptacion a las Sociedades Familiares

A este respecto podemos sintetizarlas en las siguientes:
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A) El limite minimo del capital

El limite minimo de capital establecido por el legislador para estas sociedades es
diferente: sesenta mil euros para la sociedad anénima y tres mil euros para la sociedad de
responsabilidad limitada (art. 4 LSC).

La cifra moderada de capital exigido en ambos casos no representa ciertamente un
obstéculo decisivo en la constitucidon de las Sociedades Familiares, maxime si, como
vamos a ver, en el caso de la Sociedad Anénima en la etapa fundacional sélo se exige el
desembolso de una cuarta parte de dicho importe.

No hay que ignorar, ademas, que el caracter de pequefias 0 medianas empresas no esta
refiido, sino todo lo contrario, con la necesidad de fijar a priori un capital minimo, que en
virtud del principio de efectividad deberia tener una correspondencia patrimonial
suficiente para el desarrollo del objeto social.

B) El desembolso del capital exigido en la etapa fundacional

El desembolso del capital requerido por el legislador es distinto en la Sociedad Anénima 'y
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Mientras en las Sociedades Andnimas se
exige que en el momento de otorgar escritura de constitucién de la sociedad esté
desembolsada la cuarta parte del valor nominal de cada una de las acciones que integran
el capital (art. 79 LSQC), en la Sociedad de Responsabilidad Limitada cuando se otorgue
escritura de constitucion de la sociedad debe estar integramente desembolsado el valor
nominal de cada una de las participaciones sociales en que se divida el capital de la
sociedad (art. 78 LSC).

De esta suerte, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada no existen dividendos pasivos,
como si ocurre en la Sociedad Andnima.

En la Sociedad Andnima, como no podia ser de otra forma, se contemplan normas
relativas a las aportaciones no dinerarias aplazadas y a los desembolsos pendientes (arts.
80 y 81 LSC). Con todo, hay que tener en cuenta que el plazo de desembolso de las
aportaciones no dinerarias en la Sociedad Anénima sera el fijado en los estatutos. En
cualquier caso, debe respetarse lo dispuesto por el art. 80.2 de la LSC, en virtud de la
cual el plazo de desembolso con cargo a aportaciones no dinerarias no podra exceder de
cinco anos desde que se ha constituido la sociedad.

Respecto a las Sociedades Familiares, como se viene diciendo, se suele acudir al tipo
social de Sociedad de Responsabilidad Limitada pero no sélo o no siempre por razén del
capital minimo, inferior al de la Sociedad Andénima. Conscientes de que las
generalizaciones suelen arrojar resultados erroneos, parece mas sensato pensar que cada
Sociedad Familiar que se pretenda constituir tendra sus peculiaridades, entre las cuales —y
no de menor importancia—, figura la cuestién de las aportaciones que estan dispuestos a
comprometer en la sociedad, a cambio de las cuales se convierten en socios.
Efectivamente habrd Sociedades Familiares de dimensiones muy reducidas en las que se
opte por la Sociedad de Responsabilidad Limitada por el menor desembolso exigido de
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partida. No obstante, en muchas Sociedades Familiares el desembolso impuesto en la
Sociedad Andnima no parece ser el lastre insalvable de la constitucién mediante esta
forma social. Lejos de esto, son otras las razones, como la mayor flexibilidad permitida a
las Sociedades de Responsabilidad Limitada o la mayor personalizacién conseguida con
estas sociedades las que coadyuvan a su eleccion.

Q) La configuracién de las partes en que se divide el capital social

Se aprecia una diferencia importante en la configuracion de las partes en que se divide el
capital de la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

En efecto, las acciones en las que se divide el capital de la Sociedad Andénima permite el
legislador que estén representadas mediante titulos o por medio de anotaciones en
cuenta. Y en ambos casos, sean titulos o anotaciones, tienen la consideracién de valores
mobiliarios (art. 92.1 LSC). En principio, le corresponde a los fundadores de la Sociedad
Andnima elegir entre uno u otro sistema de representacién, haciendo constar en los
estatutos la forma de representacién por la que se ha optado (art. 23, d) LSC). No
obstante, debe tenerse en cuenta que las sociedades que pretendan acceder o
permanecer admitidas a cotizacion en un mercado secundario oficial de valores
obligatoriamente deberan representar sus acciones por medio de anotaciones en cuenta
(art. 496 LSQ).

Las acciones representadas por titulos pueden ser nominativas o al portador, si bien en
determinados casos por prescripcion legal deben ser nominativas (art. 113 LSC). Estas
acciones figuraradn en el “libro-registro de acciones nominativas” que habra de llevar la
sociedad (art. 116 LSQC).

En las acciones representadas por anotaciones en cuenta se produce una
“desmaterializacion” o “desincorporacion”, habida cuenta que no se van a emitir titulos
o documentos-accién. Las acciones representadas por medio de anotaciones en cuenta
se constituirdn como tales mediante su inscripcion en el correspondiente registro
contable (art. 8 de la Ley del Mercado de Valores - LMV) y se regiran por la normativa
reguladora del mercado de valores (art. 118 LSC). La llevanza de dicho registro sera
atribuida a una Unica entidad en los términos fijados por el art. 7 de la LMV. La persona
que aparezca legitimada en los asientos del registro contable se presumira titular legitimo
(art. 11 LMV). La transmision de las acciones representadas por anotaciones en cuenta
tendrd lugar por transferencia contable (art. 9 LMV).

En claro contraste con las acciones, las participaciones sociales en las que se divide el

capital de la Sociedad de Responsabilidad Limitada quedan sujetas a tres limitaciones

importantes:

a) que no podréan estar representadas ni mediante titulos ni por medio de anotaciones
en cuenta;

b) que no podran denominarse acciones y

C) que en ningun caso tendran el caracter o la consideracién de valores (art. 92.2 LSQ).
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Asoma aqui el caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, cuyas
participaciones se configuran distanciandolas lo mas posible, tanto en su denominacién
como en su fisonomia, de la negociabilidad tipica de las acciones.

Con todo, la preferencia mostrada por los fundadores de Sociedades Familiares por la
Sociedad de Responsabilidad Limitada se comprende mucho mejor con la lectura
conjunta de esta caracteristica diferenciadora con otras que veremos a continuacion,
entre las cuales se encuentra la propia regulacion de las restricciones a la transmisibilidad
de las participaciones que permite reforzar el caracter cerrado de la Sociedad.

D) La transmisibilidad de las acciones y participaciones sociales y sus restricciones

El régimen de transmisién y las restricciones a la transmision de las acciones de la
Sociedad Andnima y de las participaciones sociales de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada es diferente.

D.1. Transmisién: restricciones a la transmisibilidad de las acciones

En lo que se refiere a las acciones de la Sociedad Anénima, como es sabido, son
esencialmente transmisibles. En principio, son libremente transmisibles, de suerte que el
principio de la libre transmisibilidad vendria a ser uno de los principios configuradores de
la Sociedad Anénima (Sanchez Calero y Sanchez Calero-Guilarte, 2010).

No obstante, teniendo en cuenta el principio de autonomia de la voluntad, los
fundadores podran restringir la libre transmisibilidad de las acciones. Estas restricciones
pueden tener su origen, de una parte, en pactos o convenios entre los socios, no
incorporados a los estatutos (asf, entre otros los sindicatos de bloqueo). En ese caso sélo
tendran efecto inter partes, sin que sean oponibles a la sociedad.

De otra parte, y de mayor interés en el tema que nos ocupa, estas restricciones pueden
incorporarse a los estatutos sociales. La introduccidon de cldusulas restrictivas de la libre
transmisibilidad estd pensada para aquellas sociedades que se quieren configurar como
cerradas, formadas por pocos socios, y constituidas intuitus personae. Una Sociedad que
incluya en sus estatutos este tipo de cldusulas bien podria servir a las pretensiones de las
Sociedades Familiares, de agrupar a los miembros de la familia, ejerciendo estos el
control y la gestion de la misma, excluyendo la entrada de extrafos en la sociedad.

Las diversas restricciones estatutarias pueden clasificarse en las tres siguientes: en primer
lugar, clausulas que condicionan la transmisién al previo consentimiento o autorizacién
de la sociedad. En segundo lugar, cldusulas que reconozcan un derecho de adquisicién
preferente a favor de los accionistas, la sociedad o un tercero. Finalmente, aquellas que
exigen que el transmitente relina determinadas condiciones (Sanchez Calero y Sanchez
Calero-Guilarte, 2010).

Estas restricciones para que tengan efecto frente a la sociedad deben ajustarse a lo
dispuesto en los arts. 123 de la LSCy 123 del RRM. De ellos se desprenden los siguientes
limites:
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Solo seran validas cuando estén expresamente impuestas por los estatutos, recaigan
sobre acciones nominativas y se exprese el contenido de la restriccion (art. 123.1 de la
LSCy del RRM).

Importa resefiar que las clausulas de autorizacion de la transmision por la sociedad,
otorgada salvo disposicidon estatutaria contraria por los administradores, deben
especificar las causas que permitan denegarla. Ademas si transcurriesen dos meses
desde la solicitud de autorizacidn sin obtener respuesta de la sociedad se entendera
concedida esta autorizacion (art. 123.3 LSC).

Respecto a las clausulas que reconozcan un derecho de adquisicion preferente debe
determinarse con precision cudles son las transmisiones en las que existe la
preferencia (art. 123.3 RRM).

Se pueden introducir restricciones a la libre transmisibilidad en los estatutos
fundacionales o posteriormente, mediante modificacion estatutaria. En este Ultimo
caso, el legislador establece que los accionistas afectados que no votaron a favor del
acuerdo no van a quedar sometidos a él durante los tres meses siguientes a la
publicacién del acuerdo en el Boletin Oficial del Registro Mercantil (art. 123.1 LSQ), lo
que significa que en ese plazo podran transmitir libremente sin que les afecten las
restricciones.

Estas cldusulas estatutarias serdn nulas si, a resultas de las mismas, las acciones sobre
las que recaen se vuelven practicamente intrasmisibles. Asi sucederia, por ejemplo,
con aquellas clausulas que exigieran para poder transmitir las acciones el
consentimiento unanime de los demds socios, 0 unas mayorias tan reforzadas que
conviertan a esos socios en prisioneros de la sociedad, al no alcanzar las mayorias
necesarias para poder transmitir, lo que ademaés seria contrario a los principios
configuradores de la Sociedad Andnima (art. 123.2 LSC).

En principio, tampoco podran inscribirse las restricciones estatutarias que impidan al
accionista obtener el valor real de sus acciones (art. 123.6 RRM).

El legislador permite la inscripcién de cldusulas estatutarias que prohiban la
transmisién voluntaria de las acciones por un plazo no superior a dos afos a contar
desde la constitucion de la sociedad (art. 123.4 LSC). De esta forma los socios asumen
el compromiso de consolidar el proyecto empresarial, que podria ser perfectamente
organizado en una Sociedad Familiar, sin abandonar la sociedad ante las primeras
dificultades que surjan en su andadura inicial.

En lo que toca a las transmisiones mortis causa las restricciones a la transmisibilidad
de las acciones sélo les afectaran si lo establecen expresamente los estatutos.
Ademas, en tal caso, la sociedad sélo podra rechazar la inscripcién de la transmision
en el libro registro de acciones nominativas si efectla al heredero una oferta de
adquisicion, bien presentdndole un adquirente de las acciones o bien ofreciéndose
ella misma a adquirirlas por su valor razonable (art. 124 LSC).

En cuanto a las transmisiones forzosas, derivadas de un procedimiento judicial o
administrativo de ejecucion, se aplicarad lo dispuesto para las transmisiones mortis
causa (art. 125 LSQO).
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D.2. Transmisién: restricciones a la transmisibilidad de las participaciones sociales

En lo que concierne al régimen juridico de la transmisién de las participaciones sociales
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada®?, se aprecian sustanciales diferencias con el
establecido para la transmisién de acciones de la Sociedad Andnima.

Como rasgos caracteristicos de esta transmisién podemos destacar los siguientes: En
primer lugar toda transmision de participaciones debe notificarse a la Sociedad y ha de
hacerse constar en el Libro Registro de Socios que han de llevar las Sociedades de
Responsabilidad Limitada, de modo que la sociedad sélo reputara socio a quien figure
inscrito en este Libro (art. 104 LSC).

En segundo lugar, la transmision de las participaciones sociales tendra que constar en
documento publico (art. 106 LSC).

En tercer lugar, salvo disposicion contraria de los estatutos, la transmisién de
participaciones sociales por actos inter vivos es libre cuando se realice entre socios, en
favor del conyuge, ascendiente o descendiente del socio o en favor de sociedades
pertenecientes al mismo grupo que la transmitente (art. 107.1 LSQC).

En las Sociedades Familiares, en las que se persigue mantener la intimidad familiar, sera
muy conveniente delimitar hasta donde llega el reducto familiar que se considera familia
y que presumiblemente mantiene unas aceptables relaciones familiares con los consocios
que constituyeron dichas sociedades. Es sumamente importante, pues —como se ha
afirmado en la doctrina (Perdices Huetos, 2005)— “el régimen supletorio de la sociedad
limitada construye una suerte de sociedad familiar presunta a estos efectos, ya que el
legislador ha presumido que, en punto a las transmisiones entre vivos, las cualidades o
aptitudes que llevaron a los socios a elegirse reciprocamente como consocios estan
presentes, en general, en sus parientes mas proximos, presunciéon que como a nadie se le
escapa puede resultar demasiado arriesgada” (Perdices Huetos, 2005: 491).

Asi las cosas, la prudencia aconseja que se recojan en los estatutos cldusulas que
determinen claramente los grados y lineas que abarca la libre transmision; posibles
requisitos que han de cumplir los adquirentes de las participaciones sociales (verbi gratia,
formacién académica o profesional); si se restringe la transmisibilidad respecto al
cényuge del socio o si, poseyendo el conyuge también la cualidad de socio, se establecen
reglas particulares de transmisién de su participacion en el supuesto de separaciéon o
divorcio, tales como la de fijar como causa de exclusion de la sociedad la pérdida de
condiciones familiares o contemplar clausulas de rescate o de obligacién de venta de
participaciones del que serian beneficiarios los socios.

A este propdsito, cabe traer a colacion el art. 188 del RRM, que reconoce que son
inscribibles en el Registro Mercantil “las cldusulas estatutarias por las que se reconozca
un derecho de adquisicion preferente en favor de todos o alguno de los socios, o de un
tercero, cuando expresen de forma precisa las transmisiones en las que exista la

32 Sobre este tema, puede verse VERGEZ SANCHEZ (1999).
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preferencia, asi como las condiciones de ejercicio de aquel derecho y el plazo méaximo
para realizarlo” (art. 188.2 RRM). A su vez, el art. 188.3 admite la inscripcién en el
Registro Mercantil de “las clausulas estatutarias que impongan al socio la obligacion de
transmitir sus participaciones a los demas socios o a terceras personas determinadas
cuando concurran circunstancias expresadas de forma clara y precisa en los estatutos”.

En cuarto lugar, fuera de los supuestos de libre transmision, las transmisiones voluntarias
por actos inter vivos, mortis causa o en caso de transmisién forzosa han de respetar el
régimen de transmisién, incluidas las restricciones, establecidas en la Ley o los estatutos.
Aquellas transmisiones de participaciones sociales que no se ajusten a lo establecido en la
ley o en los estatutos no producirdn efecto alguno frente a la sociedad (art. 107.1 en
relacion con el 112 LSC).

En quinto lugar, respecto a la transmision voluntaria de participaciones inter vivos el
legislador, por una parte, alude a determinadas clausulas estatutarias que considera
prohibidas. Y, por otra, dicta normas supletorias, aplicables en defecto de regulacién
estatutaria.

En lo que se refiere a las cldusulas estatutarias prohibidas, proclama el legislador que
“seran nulas las clausulas estatutarias que hagan practicamente libre la transmisién
voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos” (art. 108.1 LSC). Deja bien
claro el legislador que la Sociedad de Responsabilidad Limitada es una sociedad cerrada,
en la que no son indiferentes las personas de los socios. Esta configuracidon casa
perfectamente con el espiritu que preside una buena parte de las Sociedades Familiares.

Como vimos al analizar los rasgos comunes entre la Sociedad Andénima y la de
Responsabilidad Limitada, también se consideran nulas las cldusulas estatutarias por las
que el socio que ofrezca la totalidad o parte de sus participaciones quede obligado a
transmitir un nimero menor al de las ofrecidas (art. 108.2 LSC).

Asimismo seran nulas las cldusulas que impidan sic et simpliciter la transmisién voluntaria
de las participaciones sociales por actos inter vivos. Ahora bien, hay que destacar que el
legislador declara textualmente que son validas las cldusulas estatutarias que prohiban la
transmisién voluntaria de las participaciones sociales por actos inter vivos cuando los
estatutos reconozcan el derecho del socio a separarse de la sociedad en cualquier
momento. Con todo, para incorporar estas clausulas a los estatutos sociales se requiere el
consentimiento de todos los socios (art. 108.3 LSC). Estas cldusulas pueden ser
interesantes en las Sociedades Familiares cerradas, en las que en no pocas ocasiones se
considera como solucion mas acorde con el interés social la de no permitir la entrada de
extrafos, ofreciendo como compensacién a los accionistas el derecho a abandonar la
sociedad para no convertirlos en esclavos de la sociedad.

Al margen de lo anterior, los estatutos podran impedir la transmisién voluntaria de las
participaciones por actos inter vivos, o el ejercicio del derecho de separacion, por un
plazo maximo de cinco afos a contar desde la constitucién de la sociedad, o para las
participaciones procedentes de una ampliacion de capital, desde el otorgamiento de la
escritura publica de su ejecucion (art. 108.4 LSQ). Se trata aqui de asumir el compromiso
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mutuo de no abandonar la sociedad, bien transmitiendo la participacion, bien
ejercitando el derecho de separacion, en el plazo prudencial que se haya pactado en los
estatutos, no superior a cinco afos. Y ello con el propésito de no truncar el desarrollo del
objeto social, y darse un tiempo para su ejecucion, independientemente de que los
resultados sean présperos o adversos. La incorporacién de clausulas de este tenor puede
ser especialmente Util en las Sociedades Familiares, en las que los miembros de la familia
se embarcan en la explotacién de un negocio, planificado para perdurar en el tiempo con
la saga familiar.

De forma maés general el art. 188 del RRM proclama: “Seran inscribibles cualesquiera
cldusulas que restrinjan la transmisién de todas o de algunas de las participaciones
sociales, sin mas limitaciones que las establecidas por la Ley”.

En lo que se refiere al régimen supletorio aplicable a la transmision voluntaria inter vivos
a falta de regulacion estatutaria, se contiene en el art. 107 de la LSC y, en sintesis, es el
siguiente:

a) El socio que pretenda transmitir su participacion o participaciones “debera
comunicarlo por escrito a los administradores, haciendo constar el ndmero vy
caracteristicas de las participaciones que pretende transmitir, la identidad del
adquirente y el precio y demas condiciones de la transmisién”. De esta declaracién
cabe extraer algunas conclusiones: que esta comunicacion debe hacerse
necesariamente por escrito, a los administradores; que puede referirse a todas o sélo
algunas de las participaciones (art. 108.2 de la LSC); que “la identidad del
adquirente” abarca también, pese al tenor literal, la de los “adquirentes”, si son
varios; y que respecto a las condiciones de la transmision habrd que indicar si es a
titulo oneroso o gratuito (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010).

b) Una vez recibida la notificacion por parte de los administradores, la sociedad debe
pronunciarse sobre la transmisién, aprobando o denegando la transmisién. mediante
acuerdo de la Junta General, convocada a tal efecto. La Junta adoptara este acuerdo
por la mayoria ordinaria establecida en el art. 198 de la LSC; a saber: mayoria de los
votos validamente emitidos, siempre que representen, por lo menos, un tercio de los
votos correspondientes a las participaciones sociales en que se divida el capital social.
Ha de tenerse en cuenta que, conforme al art. 190.2 de la LSC, las participaciones
sociales del socio que pretende efectuar la transmisién se deduciran del capital social
para el cobmputo de la mayoria de votos, habida cuenta que este socio no podra
ejercer su derecho de voto por el evidente conflicto de intereses que se produce (art.
190.1 LSQ).

¢) Si la Junta General otorga su consentimiento el transmitente podra transmitir las
participaciones en las condiciones manifestadas a la sociedad.

d) La sociedad solo podré denegar el consentimiento si notifica al transmitente, por
conducto notarial, la identidad de uno o varios socios o terceros que adquieran la
totalidad de las participaciones. Esta comunicacion al transmitente no serd necesaria
si asistié a la Junta.

35



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 1-70

M.A. Diaz Gémez

e) Los socios concurrentes a la Junta tienen preferencia para la adquisicién. Si fuesen
varios los concurrentes interesados en adquirir, se distribuirdn las participaciones
entre todos ellos a prorrata de su participacién en el capital social.

f) Sila sociedad no puede comunicar al socio transmitente la identidad de uno o varios
socios o terceros adquirentes de la totalidad de las participaciones, la Junta general
podra acordar que sea la propia sociedad la que adquiera las participaciones que
ningun socio o tercero aceptado por la Junta quiera adquirir. Dicha adquisicién por la
sociedad debe sujetarse a los requisitos establecidos para la adquisicion derivativa de
participaciones propias (art. 140 LSC).

g) El precio de las participaciones, la forma de pago y las demas condiciones de la
operacion, seran las acordadas y comunicadas a la sociedad por el socio transmitente.
Si se hubiera aplazado el pago de la totalidad o de parte del precio para la
adquisicion de las participaciones sera requisito previo que una entidad de crédito
garantice el pago del precio aplazado. Si la transmisién proyectada fuera a titulo
oneroso distinto de la compraventa o a titulo gratuito, el precio de adquisicion sera el
convenido por las partes y, en su defecto, el valor razonable de las participaciones el
dia en que se hubiera comunicado a la sociedad el proposito de transmitir. Por valor
razonable ha de entenderse el que determine un auditor de cuentas, distinto del
auditor de la sociedad, designado a tal efecto por los administradores de ésta.

h) El documento publico de transmision tendra que otorgarse en el plazo de un mes a
contar desde la comunicacién por la sociedad de la identidad del adquirente o
adquirentes.

i) En cualquier caso, el socio podra transmitir las participaciones en las condiciones
comunicadas a la sociedad, cuando hayan transcurrido tres meses desde que hubiera
puesto en conocimiento de la sociedad su propdsito de transmitir sin que ésta le
hubiera comunicado la identidad del adquirente o adquirentes.

En sexto lugar, en cuanto al régimen de la transmisién forzosa, el art. 109 de la LSC
declara que el juez o autoridad administrativa que haya decretado el embargo de
participaciones sociales, en cualquier procedimiento de apremio, deberd notificarlo
inmediatamente a la sociedad, haciendo constar la identidad del embargante asi como
las participaciones embargadas. La sociedad procedera a anotar el embargo en el Libro
Registro de Socios, remitiendo de inmediato a todos los socios copia de la notificacién
recibida. Una vez celebrada la subasta o, tratdndose de cualquier otra forma de
enajenacion forzosa legalmente prevista, en el momento anterior a la adjudicacion,
quedard en suspenso la aprobacion del remate y la adjudicacién de las participaciones
sociales embargadas. El juez o la autoridad administrativa tendrdn que remitir a la
sociedad testimonio literal del acta de subasta o del acuerdo de adjudicacién vy, en su
caso, de la adjudicacién solicitada por el acreedor. La sociedad trasladard copia de dicho
testimonio a todos los socios en el plazo maximo de cinco dias desde la recepcién del
mismo. El remate o la adjudicacién al acreedor seran firmes cuando haya transcurrido un
mes desde la recepcién por la sociedad de dicho testimonio. En tanto no adquieran
firmeza, los socios y, en su defecto, y Unicamente para el caso de que los estatutos
establezcan en su favor el derecho de adquisicion preferente, la sociedad, podran
subrogarse en lugar del rematante o, en su caso, del acreedor, aceptando expresamente
todas las condiciones de la subasta y la consignacién integra del importe del remate o, en
su caso, de la adjudicacion al acreedor y de todos los gastos causados. En caso de
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subrogacion ejercitada por varios socios, se distribuiran las participaciones entre todos a
prorrata de sus respectivas partes sociales.

En séptimo lugar, en lo que concierne a la transmisién mortis causa, se aplica el art. 110
de la LSC, segun el cual: “La adquisicion de alguna participacién social por sucesion
hereditaria confiere al heredero o legatario la condicion de socio”.

A renglén seguido, hace referencia a la posibilidad de incluir en los estatutos clausulas en
las que se recoja un derecho de adquisicion de las participaciones del socio fallecido a
favor de los socios sobrevivientes, y, en su defecto, a favor de la sociedad. Estas
participaciones deberdn ser apreciadas en el valor razonable que tuvieren el dia del
fallecimiento del socio, debiéndose pagar el precio al contado. El derecho de adquisicion
tendrd que ejercitarse en el plazo maximo de tres meses a contar desde la comunicacion
a la sociedad de la adquisicion hereditaria.

La posibilidad de recoger cldusulas estatutarias del tenor citado, que cortapisen la
entrada del heredero o legatario, pueden servir para evitar conflictos familiares que
pudieran originarse en el seno de la Sociedad Familiar, debido a la entrada de personas
con valores éticos o vision de los negocios totalmente diferente a la que estd en la base
de la constitucion de la Sociedad Familiar.

Finalmente, en relacion con el régimen de transmision, debe traerse a colacion el art.
346.2 de la LSC, que al regular las causas de separacion del socio, declara textualmente
que en las Sociedades de Responsabilidad Limitada tendran derecho a separarse de la
sociedad “los socios que no hubieran votado a favor del acuerdo de modificacién del
régimen de transmision de las participaciones sociales”. Esta causa de separacién
adquiere particular importancia en las Sociedades Familiares, pues si la modificacion del
régimen de transmision discurriese en un sentido poco proclive a la conservacion de los
valores familiares parece justificado permitir la separacién del socio disconforme.

E) La valoracién de las aportaciones no dinerarias

La LSC establece un régimen diferente respecto a la valoracion de las aportaciones no
dinerarias en cuanto a la prevision de intervencion de un experto. Asi, mientras se
contempla en Sociedades Anénimas, no se recoge en la regulaciéon de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada.

En efecto, en la Sociedad Anénima, con el fin de dar cumplimiento al principio de
efectividad del capital, se exige que todas las aportaciones no dinerarias, cualquiera que
sea su naturaleza, sean objeto de un informe elaborado por uno o varios expertos
independientes, designados por el Registrador Mercantil del domicilio social (art. 67
LSQO)*.

Este informe debe incorporarse como anexo a la escritura de constitucién de la sociedad
0 a la de ejecucion del aumento del capital social, refiriéndose este Ultimo caso a las

33 Véase sobre este tema DIAZ GOMEZ (1997; 2011 en prensa).
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aportaciones in natura que se efectlen con ocasion de un aumento del capital social (art.
71.2 LSQ).

No obstante, se prevén algunas excepciones a la exigencia del informe. Asi, en primer
lugar, cuando la aportaciéon consista en valores mobiliarios que coticen en un mercado
secundario oficial o en otro mercado regulado o en instrumentos del mercado monetario
determina el legislador que “estos bienes se valoraran al precio medio ponderado al que
hubieran sido negociados en uno o varios mercados regulados en el Ultimo trimestre
anterior a la fecha de la realizacién efectiva de la aportacién, de acuerdo con la
certificacion emitida por la sociedad rectora del mercado secundario oficial o del
mercado regulado de que se trate”. Habra que tener en cuenta, no obstante, que pese a
la existencia de ese valor los administradores de la sociedad deberan solicitar el
nombramiento de experto independiente para que emita informe cuando dicho precio se
hubiera visto afectado por circunstancias excepcionales que hubieran podido modificar
significativamente el valor de los bienes en la fecha efectiva de la aportacion (art. 69.a)
LSQO).

En segundo lugar, tampoco se requerira el informe del experto cuando la aportacién
consista en bienes distintos cuyo valor razonable se hubiera determinado, dentro de los
seis meses anteriores a la fecha de la realizacién efectiva de la aportacion, por experto
independiente no designado por las partes, de conformidad con los principios y las
normas de valoracién generalmente aceptados. Ahora bien, en caso de concurrir nuevas
circunstancias que pudieran modificar significativamente el valor razonable de los bienes
a la fecha de la aportacion, los administradores tendran solicitar el nombramiento de
experto independiente para que emita informe, en los términos previstos en el art. 69.b)
de la LSC.

Con todo, no hay que olvidar que cualquiera de las aportaciones in natura realizada sin
informe de expertos independientes designados por el Registro Mercantil, requiere la
elaboracién de un informe por parte de los administradores (art. 70 LSC).

A diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, en la regulacion de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada no se consagra la exigencia de informe alguno
de experto independiente respecto a las aportaciones no dinerarias. A fin de garantizar la
efectividad del capital, evitando sobrevaloraciones de los bienes aportados se reemplaza
la exigencia del informe de experto por la responsabilidad solidaria recogida en los
articulos 73 y siguientes de la LSC. La amenaza de imposicion de esta responsabilidad
actya de freno de la sobrevaloracién de las aportaciones in natura. Y si a pesar de todo
hubiese sobrevaloraciéon el circulo amplio de sujetos a los que se extiende la
responsabilidad garantizan el respaldo patrimonial de las participaciones recibidas por los
bienes sobrevalorados.

Segun este régimen de responsabilidad se contempla un amplio grupo de sujetos que
van a responder de que las aportaciones no dinerarias son reales y tienen el valor
expresado en la escritura. Asi van a responder los fundadores, las personas que
ostentaran la condicién de socio en el momento de acordarse el aumento de capital, y
quienes adquieran alguna participacion desembolsada mediante aportaciones no
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dinerarias. Y van a responder de manera solidaria frente a la sociedad y frente a los
acreedores sociales. Ademas, si el verdadero fundador, interesado en la constitucion de la
sociedad, permaneciese oculto, actuando a través de un fundador aparente o testaferro,
a modo de sancién establece el legislador que la responsabilidad de los fundadores
aparentes se extenderd “a las personas por cuya cuenta hayan obrado estos” (art. 73.1
LSQO).

Al margen de lo anterior, si se tratase de un aumento del capital social con cargo a
aportaciones no dinerarias, ademas de las personas mencionadas, deberdn responder
solidariamente los administradores por la diferencia entre la valoracidon que hubiesen
realizado y el valor real de las aportaciones (art. 73.3 LSC). Puede suceder que en la Junta
General en la que se adopte el acuerdo de aumento con aportaciones no dinerarias haya
socios que, por no compartir la valoracién asignada a la/s concretas aportacion/es
hubiesen hecho constar en acta su oposicién al acuerdo o a la valoracién atribuida a la
aportacion. En tal caso quedaran exentos de responsabilidad por la sobrevaloracion de
dichas aportaciones (art. 73.2 LSQ).

La accién de responsabilidad deberan ejercitarla los administradores o los liquidadores de
la sociedad, sin que se requiera acuerdo previo de la sociedad. También admite el
legislador que esta accion la ejercite cualquier socio que hubiera votado en contra del
acuerdo siempre que represente, como minimo, el cinco por ciento del capital social. En
caso de insolvencia de la sociedad se reconoce legitimacion activa a cualquier acreedor
(art. 74 LSQO).

El plazo de prescripcién de la accion es de cinco anos contados desde la fecha de
realizacién de la aportacion (art. 75 LSC).

El régimen de responsabilidad al que se acaba de hacer referencia no ha de entenderse
en el sentido de que el legislador prohiba la elaboracién de informe de experto
independiente sobre las aportaciones in natura. Lejos de esto el art. 76 concede una
ventaja a quienes sometan su aportacién a este informe; a saber: la exclusién de
responsabilidad solidaria por dichas aportaciones.

Como puede facilmente entenderse, en punto a la valoraciéon de las aportaciones no
dinerarias el menor formalismo exigido respecto a las Sociedades de Responsabilidad
Limitada, unido al ahorro de costes que supone la no exigencia del informe de experto
independiente, hace de esta forma social un tipo mas apropiado para constituir una
Sociedad Familiar.

F) El/los procedimiento/s de constitucién de la Sociedad

Asoma también en este punto la disparidad entre la Sociedad Andnima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada. Asi el art. 19 de la LSC, tras manifestar que “[l]as sociedades
de capital se constituyen por contrato entre dos 0 més personas o, en caso de sociedades
unipersonales, por acto unilateral”, afade que “[llas sociedades andnimas podran
constituirse también en forma sucesiva por suscripcion publica de acciones”.
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Queda patente, pues, que las Sociedades Anoénimas pueden constituirse en forma
sucesiva, entendiendo el legislador, en el art. 41 de la LSC, que se produce esta
fundacion sucesiva y, por tanto, se aplica la normativa relativa a la misma:

“Siempre que con anterioridad al otorgamiento de la escritura de constitucién de la
sociedad anénima se haga una promocién publica de la suscripcion de las acciones
por cualquier medio de publicidad o por la actuacién de intermediarios
financieros...”.

La constitucion sucesiva, escasamente utilizada debido a su complejidad, discurre por
una serie de fases, recogidas en los arts. 42 y siguientes de la LSC. Asi, en una primera
fase los promotores deben redactar el programa de fundacion y comunicar a la Comision
Nacional del Mercado de Valores (CNMV) el proyecto de emisién. Los promotores deben
redactar ademas un folleto informativo y un informe técnico sobre la viabilidad de la
sociedad proyectada. Posteriormente, en una segunda fase, los promotores deben
aportar a la CNMV una copia de este programa y de los documentos mencionados vy,
asimismo, deben depositarla en el Registro Mercantil. Ademas debe darse publicidad a
estos documentos en el Boletin Oficial del Registro Mercantil. En una tercera fase se ha
de producir la suscripcion y desembolso de las acciones. En una cuarta fase se convocara
la Junta constituyente (en plazo de seis meses desde el depdsito del programa de
fundacion en el Registro Mercantil y con quince dias de antelaciéon a la Junta) y se
celebrara dicha Junta. Finalmente, en el mes siguiente a la celebracion de la Junta debe
otorgarse escritura publica de constitucion de la sociedad, la cual ha de ser inscrita en el
Registro Mercantil en los dos meses siguientes a su otorgamiento.

En contraposicion con lo que se acaba de exponer, en la regulacién de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada no se prevé esta posibilidad de constitucion sucesiva. Ello se
comprende por el caracter cerrado que suele caracterizar a estas sociedades, en las que la
llamada al ahorro de particulares para financiar la sociedad, en lineas generales, se
cohonesta més dificilmente con estas sociedades. Este mismo caracter se advierte
normalmente en las Sociedades Familiares, constituidas en atencién a los lazos familiares
gue vinculan a sus componentes.

G) La emisién de obligaciones

Otra de las diferencias entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad
Limitada se refiere a la emisién de obligaciones.

A través de la emision de obligaciones la sociedad logra los fondos o la financiacién que
necesita para desarrollar su objeto social obteniéndolos de los ahorradores que los
prestan a la sociedad, la cual contrae con los acreedores el compromiso de devolverlos a
su vencimiento, normalmente a largo plazo, y de pagar periédicamente los intereses
pactados (Broseta Pont y Martinez Sanz, 2010).

La emision de obligaciones se admite en la Sociedad Anénima (art. 401 LSC) y queda
prohibida en la Sociedad de Responsabilidad Limitada (art. 402 LSC). En efecto, el art.
401.1 reconoce que la Sociedad Anénima, lo mismo que la Comanditaria por Acciones,
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“podran emitir series numeradas de obligaciones u otros valores que reconozcan o creen
una deuda”. Ldégicamente esta emisidon debe sujetarse a los requisitos legalmente
previstos, en los arts. 403 y siguientes de la LSC, respetando el limite maximo del art. 405
de la LSC:

“1. El importe total de las emisiones no podrd ser superior al capital social
desembolsado, mas las reservas que figuren en el ultimo balance aprobado y las
cuentas de regularizacién y actualizacién de balances, cuando hayan sido aceptadas
por el Ministerio de Economia y Hacienda.

2. En los casos de que la emisiéon estid garantizada con hipoteca, con prenda de
valores, con garantia publica o con aval solidario de entidad de crédito no sera
aplicable la limitacién establecida en el apartado anterior.

3. En el caso de que la emisién esté garantizada con aval solidario de sociedad de
garantfa reciproca, el limite y demas condiciones del aval quedaran determinados por
la capacidad de garantia de la sociedad en el momento de prestarlo, de acuerdo con su
normativa especifica”.

Como es sabido, las condiciones de cada emisién, cuando no vengan establecidas por
ley, estardn determinadas por los estatutos sociales, y los acuerdos adoptados por la
junta general con el quérum de constitucién fijado en el art. 194 de la LSC y con la
mayoria exigida en el art. 201.2 (art. 406 LSC). La emisién de obligaciones debe constar
en escritura publica, que ha de ser inscrita en el Registro Mercantil, no pudiendo ponerse
en circulacién las obligaciones mientras no se efectle la pertinente inscripcién (art. 407
de la LSC). Cabe incluso que la Sociedad Andnima emita obligaciones convertibles en
acciones (arts. 414 y ss. LSQ).

Por contraste con lo que sucede en Sociedad Andnima, el art. 402 de la LSC declara
tajantemente, respecto a la Sociedad de Responsabilidad Limitada:

“La sociedad de responsabilidad limitada no podrd acordar ni garantizar la emisién de
obligaciones u otros valores negociables agrupados en emisiones”.

Asi pues, al igual que ocurriera con la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad Limitada
Nueva Empresa, por la que se modifica la Ley 2/199, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, no se aproveché la oportunidad que brindaba la aprobacién
de la nueva LSC para suprimir la prohibicion de emisién de obligaciones consagrada por
la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada de 1995 y que la Exposicion de
Motivos de esta Ley justificd en el caracter cerrado de esta sociedad.

De esta suerte no se tuvieron en cuenta las consideraciones efectuadas por la Comisidn
Interministerial nombrada para desarrollar las recomendaciones formuladas por la
Ponencia para el Estudio de la Problemética de la Empresa Familiar. En el Informe de la
Comisién (p. 8)** advertia de la conveniencia de examinar la regulacion de la Sociedad de

34 Vid. también Informe de la Ponencia de Estudio para la Problematica de la Empresa
Familiar, constij[uida en la Comisién de Hacienda del Senado, con nota Introductoria de
QUIJANO GONZALEZ (2002: 374).
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Responsabilidad Limitada, tipo més adecuado de configuracién de la Sociedad Familiar,
“para ver si es posible introducir algunas modificaciones que, sin alterar lo esencial de su
regulacion, permitan afrontar problemas propios de la empresa familiar”. Y en esta linea
ahade que, entre los problemas que habria que resolver, se sitla el de “la posibilidad de
mejorar la financiacién de estas sociedades, sin que ello suponga una participacién
politica de los financiadores en la sociedad. En este aspecto, se plantean dos
posibilidades, la eliminacion de la prohibicién de emitir obligaciones y la posibilidad de
emitir participaciones sin voto”.

Conviene traer a la memoria que la prohibicién de emitir obligaciones por la Sociedad de
Responsabilidad Limitada ha venido suscitando polémica en la doctrina®, ya bajo la
vigencia de la LSRL de 1995.

En este sentido, sin desconocer los problemas que pudieran derivar de esta emisién, se
han propuesto medidas que concilien los efectos favorables de la financiacién obtenida
por esta via con el caracter cerrado de esta sociedad y los efectos desfavorables de la
misma.

Entre esas medidas se exponian la de exigir que la emisién de obligaciones se realizase
con las garantias previstas en la Ley, asi como la exclusion de emision de obligaciones
convertibles en participaciones sociales, preservando asi el carcter cerrado de la
sociedad. En la misma direccion se orientaba la Comision Interministerial que abogaba
por una nueva redaccién del art. 9 de la LSRL de 1995, en la que se admitia la emisién de
obligaciones u otros valores negociables, de caracter nominativos, siempre que
cumpliesen una serie de requisitos, entre los cuales figuraban las exigencias de un capital
superior a los 60.101,2 euros o que la emisidn estuviese garantizada a favor de sus
titulares en los mismos términos que en la Sociedad Anénima*®. Propuesta que, como
matiza con acierto Rodriguez Artigas (2005) acaso hubiera sido conveniente que se
completase con la prohibicién de emitir obligaciones o valores negociables que, a través
de la conversiéon o canje, dieran acceso a la adquisicién de participaciones sociales. Con
todo, como advierte este autor, la citada Propuesta de la Comision, sin hacer quebrar el
caracter cerrado de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, daba respuesta a la
necesidad de financiacién de estas sociedades, problema que puede llegar a ser
particularmente acuciante en las Sociedades Familiares.

No obstante, la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la
que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad
Limitada, no se hizo eco de esta Propuesta, a pesar del propdsito manifestado en la
Exposicion de Motivos (apartado II).

“Asimismo, teniendo en cuenta la situacién y perspectiva de las pequefias y medianas
empresas como factores generadores de riqueza y empleo, y con el objeto de

35 Una panoramica general del tema, bien documentada, puede verse en RODRIGUEZ
ARTIGAS (2005: 396 y ss).

36 Para una valoracion de la Propuesta de la Comision Interministerial, véase RODRIGUEZ
ARTIGAS (2005: 398-399).
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proporcionarles los medios suficientes para que puedan desarrollarse, alcanzar el
ambito internacional y superar los cambios generacionales dentro de las mismas, la
presente Ley intenta resolver tres problemas que se han identificado en la mayoria de
nuestras empresas: las dificultades de financiacion, la pérdida del control de la gestién
por los socios que ostentan la mayoria y los problemas de supervivencia de la
sociedad derivados de la sucesiéon generacional.

En este aspecto, se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de
Responsabilidad Limitada para permitir, por una parte, la emisién de participaciones
sin voto y, por otra, posibilitar la adquisicién y tenencia temporal por la sociedad de
sus propias participaciones sociales”.

De manera criticable, a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, y por tanto también a la
Familiar, en cuanto empresa pequena o mediana, no se le reconoci6 en la Ley 7/2003, la
posibilidad de emitir obligaciones, privdndole de un instrumento de financiaciéon para
estas empresas que resulta mucho mas interesante que las participaciones sin voto
(Rodriguez Artigas, 2005).

H) El 6rgano de administracion
H.a) El érgano de administracién de la Sociedad Anénima

Se perciben algunas diferencias entre la Sociedad Anénima y la Sociedad de
Responsabilidad Limitada en lo que concierne al érgano de administracion.

Conviene recordar la regla general recogida en el art. 210.1 de la LSC 1 la administracién
de estas sociedades se puede encomendar a un administrador Unico, a varios
administradores que actlen de forma solidaria o de forma conjunta o a un consejo de
administracion.

Como reglas particulares de la Sociedad Andnima, se establecen en el art. 210.2 de la
LSC las siguientes: En primer lugar, cuando la administracion conjunta se confie a dos
administradores, éstos tendran que actuar necesariamente de forma mancomunada.

En segundo lugar, cuando la administracién se encomiende a mas de dos
administradores, éstos constituirdn consejo de administracion.

En tercer lugar, en punto a la remuneracion, cabe fijarla, por un lado, mediante
participacién en beneficios. En esta hipotesis sélo podréd ser detraida de los beneficios
liquidos y una vez cubiertas las atenciones de la reserva legal y de la estatutaria y de
haberse reconocido a los accionistas un dividendo del cuatro por ciento, o el tipo mas
alto que los estatutos hubieran previsto (art. 218.2 LSC).

En cuarto lugar, en lo que atafe a la duracién del cargo de administrador, podran
ejercerlo durante el plazo que sefialen los estatutos sociales, sin que pueda exceder de
seis anos y teniendo que ser dicho plazo igual para todos ellos. Se permite la reeleccion,
por una o varias veces, por periodos de igual duracion méxima (art. 221.2 LSC).
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En quinto lugar, en la Sociedad Anénima la Junta General, a peticién de cualquier
accionista, sera la que resuelva sobre el cese de los administradores que lo fueren de otra
sociedad competidora (art. 230.3 LSC).

En sexto lugar, en lo que se refiere a la atribucidn del poder de representaciéon cuando se
hayan previsto mas de dos administradores conjuntos, declara el art. art. 233.2, ¢, LSC
que se ejercerd mancomunadamente.

En séptimo lugar, en las Sociedades Andnimas tradicionalmente se ha venido admitiendo
el nombramiento de miembros del Consejo de Administracion por el sistema de
representacién proporcional y asi se admite también en el art. 243 de la LSC. Como es
sabido, mediante este procedimiento las acciones que agrupadas voluntariamente,
constituyan una cifra del capital social igual o superior al cociente que resulte de dividir el
capital por el nimero de miembros del Consejo, tendrdn derecho a designar los que,
superando fracciones enteras, se deduzcan de la correspondiente proporcién.

En octavo lugar, en la Sociedad Andnima la legislacion vigente, como la precedente,
contempla la cooptacion, en virtud de la cual si durante el plazo para el que fueron
nombrados los administradores se produjesen vacantes y no hubiera suplentes, el
Consejo esta facultado para designar entre los accionistas las personas que ocuparan esas
vacantes en tanto no se relna la primera Junta General (art. 244).

En noveno lugar, en lo que concierne al funcionamiento del Consejo de Administracion,
goza de amplias facultades de autorregulacién, de suerte que, salvo disposicién contraria
de los estatutos, podra designar a su presidente, aceptar la dimision de los consejeros v,
en general, regular su propio funcionamiento (art. 245.2 LSC).

H.b) El 6rgano de administracion de la Sociedad de Responsabilidad Limitada

Como reglas particulares de la Sociedad de Responsabilidad Limitada han de mencionarse
las siguientes: En primer lugar, a diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, es
posible reflejar en los estatutos sociales distintos modos de organizar la administracién
atribuyendo a la Junta General la facultad de optar alternativamente por cualquiera de
ellos sin necesidad de realizar una modificacion estatutaria (art. 210.3 de la LSCy 185.2
RRM). Entre los posibles modos de organizar la administracion figura el ejercicio de la
misma por mas de dos administradores, en cuyo caso, a diferencia de la Sociedad
Andénima, no exige explicitamente el legislador que constituyan Consejo de
Administracion.

Esta flexibilidad, como advierte la doctrina (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte,
2010), resulta de interés al permitir que la organizacién de la administracién sea acorde
con las caracteristicas de la sociedad en las distintas fases de su evolucién, pasando de
uno a otro modo de organizar la administracién, sin necesidad de introducir
modificaciones estatutarias. Esta reflexion es particularmente acreditable en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada Familiares. Ciertamente en ellas se tiende a
atribuir las tareas de administracién a un Consejo de Administracién, por razén de que la
composicion del mismo, el nimero de consejeros y las mayorias previstas sirven para dar
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respuesta y proteger los intereses de los distintos socios, preservando la parcela de poder
que ostenta cada cual en la sociedad (AA.VV., 2010). No obstante, como pone de relieve
la doctrina, la composicion del Consejo de Administracién viene condicionada por la fase
de desarrollo en que se halle la Sociedad Familiar. En este sentido, conforme a esta
opinion, en la primera generacion el Consejo de Administracion es una forma de
organizacion a la que se acude aisladamente, e incluso —aunque formalmente exista— de
facto su actividad es irrelevante. En etapas sucesivas, y con ocasion de la incorporacion
de nuevos socios y ampliacion del nucleo familiar, se tiende a profesionalizar los érganos
directivos, llegando finalmente en la fase mas plena de explotacion de la empresa familiar
a la integracién en el cuadro directivo de la misma a Consejeros independientes, no
pertenecientes a ninguna de las familias agrupadas en la Sociedad Familiar; Consejeros
que generalmente privados de voto asumen un importante papel en la misma®’.

En segundo lugar, respecto a la retribucion de los administradores, puede ocurrir por una
parte, que no tenga como base una participacion en los beneficios (por ej. sueldos,
dietas, porcentaje sobre cifras de ventas..., etc.). En tal caso se fijard para cada ejercicio
por acuerdo de la Junta General ateniéndose a lo previsto en los estatutos (art. 217.2 de
la LSC). No se imponen mas limites al establecimiento de dicha retribucién que los fijados
en los estatutos. Por otra parte, cabe contemplar una remuneracion mediante
participacién en beneficios. En esta hipotesis los estatutos sociales deberdn especificar de
forma concreta qué participacion o porcentaje maximo de la misma corresponde a los
administradores, que en ningun caso podrd ser superior al diez por ciento de los
beneficios repartibles entre los socios (art. 218.1 de la LSC).

En tercer lugar, el legislador somete a control de la Junta General la prestacion de
servicios de los administradores, al exigir el acuerdo de ésta para establecer o modificar
todo tipo de relaciones de prestacion de servicios o de obra entre la sociedad y uno o
varios de sus administradores (art. 220 LSC). Los términos imperativos en que esta
redactado este precepto inducen a pensar que los estatutos no podrian dejar sin efecto
esta exigencia (AA.VV., 2010).

En cuarto lugar, respecto a la duracion en el cargo, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada sera por tiempo indefinido, a no ser que los estatutos fijen un plazo
determinado, en cuyo caso podran ser reelegidos, por una o mas veces, por periodos de
igual duraciéon. (art. 221.1 LSC). Si los estatutos optasen por estipular un plazo de
duracién determinado, podrian fijar el plazo de duracion que estimasen oportuno, sin
que el legislador imponga cortapisas al mismo, pudiendo ser reelegidos por periodos de
igual duracion.

A la regla de duracién por tiempo indefinido del cargo de administrador de las
Sociedades de Responsabilidad Limitada nada cabe objetar. Antes bien, asi establecida
esta duraciéon en sociedades de reducidas dimensiones, y especialmente si son Sociedades
Familiares, evita el encontrarse en un momento dado con administradores de hecho, que
han pasado a ser tales por expiracién del término por el que habian sido nombrados sin

37 Cfr. AA.VV. (2010: 804 y 805), advirtiendo que su funcién fundamental es la de “ofrecer
una opinién libre e independiente y arbitrar entre los consejeros familiares”.

45



Pecvnia, nim. 12 (enero-junio, 2011), 1-70

M.A. Diaz Gémez

haberse percatado del transcurso del plazo por el que habian sido nombrados (Sénchez
Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010). Ademas, como destaca esta misma doctrina “al
tratarse de sociedades cerradas los socios suelen asistir a las Juntas generales y, por
consiguiente, pueden ejercitar efectivamente la facultad de revocar a los administradores
cuando las circunstancias lo aconsejen”. Estas mismas consideraciones son vélidas en las
Sociedades Familiares, en las que el grado de conocimiento de los familiares agrupados
en la Sociedad hace presumir una provision de los puestos de consejeros acorde a las
necesidades e intereses sociales, justificando los nombramientos por periodo indefinido,
sin perjuicio de la facultad de revocacién, si fuere menester.

En quinto lugar, en lo que toca al cese de los administradores, en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada se admite la posibilidad de que los estatutos requieran para el
acuerdo de separaciéon una mayoria reforzada, la cual no podra ser superior a los dos
tercios de los votos correspondientes a las participaciones en que se divida el capital
social (art. 223.2 LSQO).

En sexto lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada cualquier socio podré solicitar
del juez de lo mercantil del domicilio social que cese al administrador que haya infringido
la prohibicién de competir recogida en el apartado 1 del art. 230 (art. 230.2 LSC). La
severidad que el legislador ha querido imprimir al incumplimiento de la prohibicion de
competir es evidente. No se trata de que sea la Junta la que resuelva sobre el cese, sino
que cualquier socio puede solicitar al Juez de lo Mercantil del domicilio social el cese del
administrador incumplidor.

En séptimo lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada el poder de
representacién, cuando se haya confiado la administracion a mas de dos administradores
conjuntos, se ejercerd mancomunadamente al menos por dos de ellos en la forma que se
haya determinado en los estatutos (art. 233, 2, ¢ LSQ).

En octavo lugar, en lo que respecta al nimero maximo de miembros del Consejo de
Administracion en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, a diferencia de la Sociedad
Andnima, se establece un limite maximo; a saber: no podra superar los doce (art. 242.2
LSQ). Ello se cohonesta con el caracter de pequefia o mediana empresa, integrada por un
numero reducido de socios, que habitualmente reviste la Sociedad de Responsabilidad
Limitada.

Este mismo caracter se advierte normalmente en las Sociedades Familiares, constituidas
por un nucleo familiar que en muchas ocasiones vincula a un nimero no excesivamente
amplio de parientes, por lo que la agilidad y flexibilidad de actuacidén que se quiere
imprimir a la sociedad se compadece mal con un Consejo de Administracion numeroso.

Con independencia de lo expuesto, suele ser habitual en la praxis que, a través del
correspondiente pacto parasocial, se determine el nUmero de consejeros que compete
nombrar a cada socio. Si bien lo mas razonable seria acordar que dicho nimero resultase
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proporcional a la participacion en el capital, cabria que el pacto alcanzado rompiese esa
proporcionalidad (AA.VV., 2010)%.

En noveno lugar, a diferencia de las Sociedades Andénimas, en las Sociedades de
Responsabilidad Limitada ni se prevé el nombramiento de los componentes del Consejo
de Administracién por el sistema de representacidon proporcional, ni la provisién de
vacantes por cooptacion (art. 191 RRM). En las Sociedades de Responsabilidad Limitada
se aplica, con todo su rigor, el art. 214.1 de la LSC, a tenor del cual corresponde a la
Junta General nombrar a los administradores, sin mas excepciones que las legalmente
previstas. A este propdsito, debe tenerse en cuenta que el nombramiento de los primeros
administradores y representantes de la sociedad, y su identidad, va a figurar en la
escritura de constitucion, conforme al art. 22.1, e) de la LSC.

En décimo lugar, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, a diferencia de la Sociedad
Andnima, no hay un reconocimiento expreso de la facultad de autorregulacion del
Consejo en punto a la organizaciéon y funcionamiento del mismo, encomendandose a los
estatutos la regulacion de estas materias. Sin que ello haya de ser interpretado como una
exclusion total de autorregulacion por el Consejo de cualquier tema relacionado con los
mencionados, lo que si queda claro es que necesariamente los estatutos deberan recoger
las reglas de convocatoria y constitucién del Consejo, asi como el modo de deliberar y
adoptar acuerdos por mayoria (art. 245.1 LSC y art. 185.5 RRM). Por lo demas, al igual
que en los temas apuntados, se deja amplia libertad a los estatutos para determinar el
quérum de constitucion del Consejo de Administracion. Asi el art. 247.1 de la LSC
declara que quedard validamente constituido cuando concurran, presentes o
representados, el nimero de consejeros previsto en los estatutos, exigiendo que éstos
alcancen, como minimo, la mayoria de los vocales.

Por ultimo, en relacién con este 6rgano de administracién, debe recordarse que la
reforma de las sociedades de capital de 2010 no tomo en consideracién la necesidad
sentida en las empresas familiares de organizar la administracion a través de un sistema
dual, al estilo de lo previsto en la LSC para la Sociedad Andénima Europea (Titulo XIiI,
Capitulo 1V, arts. 476 y ss.), en el que se prevé una Direccidn, de caracter ejecutivo, y un
Consejo de Control, con funciones de supervisién y control de la gestion. Esta prevision,
vendria asi a oficializar lo que de facto se viene haciendo en la organizacién de las
Sociedades Familiares®.

38 AA.VV. (2010: 824).

39 VALMANA (2010), insistiendo en que con este sistema dual de administracién se podrian
desarrollar politicas relativas a la Responsabilidad Social Corporativa. Piénsese en que, por
esta via podrian integrarse en el Consejo de Control o Vigilancia los trabajadores o
determinados asesores externos, con funciones meramente consultivas y cuya contribucion
a la sociedad puede ser enriquecedora para la misma. Adviértase que lo que si habia
permitido el legislador, en una reforma del 2007, era la creacién de un Comité Consultivo y
algln otro érgano cuya funcién fuese meramente consultiva.
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) La Junta General

Se advierten diferencias asimismo en cuanto a la Junta General de la Sociedad Anénima 'y
la Sociedad de Responsabilidad Limitada, que pueden resultar de interés a la hora de
decantarse por una Sociedad Familiar de uno u otro tipo®. A ellos nos referiremos en los
apartados posteriores.

I.a) Intervencién en la Administracién

A diferencia de lo que sucede en la Sociedad Andénima, en la Sociedad de
Responsabilidad Limitada se admite que la Junta General se inmiscuya en la
administracion de la sociedad. En efecto, el art. 161 LSC, quebrando el criterio general de
gue cada 6rgano debe asumir su propia competencia, da carta de naturaleza a la
posibilidad de que la Junta General de estas sociedades imparta instrucciones al érgano
de administracién o que someta a autorizacién la adopcion por dicho o6rgano de
decisiones o acuerdos sobre determinados asuntos de gestiéon, sin que por esta via se
pueda limitar el poder de representacion que, conforme al art. 234, compete a los
administradores.

No obstante, el art. 161 deja abierta la puerta a que los estatutos establezcan lo
contrario, de modo que se opongan a esa interferencia de la Junta en las tareas de
administracion.

Con todo, la confusién de tareas que puede suponer la imparticidn de instrucciones
citada resulta dificilmente compatible con el art. 236.2 de la LSC, aplicable también a las
Sociedades de Responsabilidad Limitada, en el que declara que “[e]n ningln caso
exonerara de responsabilidad la circunstancia de que el acto o acuerdo lesivo haya sido
autorizado o ratificado por la Junta General” (Sanchez Calero y Sanchez-Calero Guilarte,
2010).

l.b) Potestad de anticipar fondos, conceder créditos o préstamos, prestar garantias y
facilitar asistencia financiera a sus socios y administradores

A diferencia de la Sociedad Andnima, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada se
atribuye expresamente a la Junta General la potestad de anticipar fondos, conceder
créditos o préstamos, prestar garantias y facilitar asistencia financiera a sus socios y
administradores. A este fin, exceptuando el supuesto de que tales actos se realicen en
favor de otra sociedad perteneciente al mismo grupo, la Junta deberad autorizar tales
actos mediante acuerdo concreto para cada caso (art. 162 LSC). Como justificacién més
razonable, vélida también para las Sociedades de Responsabilidad Limitada Familiares,
puede aducirse que son sociedades mas cerradas en las que el apoyo de la Sociedad para
la realizacion de dichos actos entronca perfectamente con una cierta relevancia del
componente personal de los integrantes de la sociedad, sean socios o administradores.

40 Sobre la Junta General de la Sociedad Anénima Familiar bajo la anterior legislacion, vid.
OTERO LASTRES (1995).
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l.c) Complemento de convocatoria

En la Sociedad Andnima, a diferencia de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, se
recoge la posibilidad de un complemento de convocatoria, en virtud del cual aquellos
accionistas que representen, al menos, el cinco por ciento del capital social, podran
solicitar la publicacidon de un complemento a la convocatoria de una Junta General
incluyendo uno o méas puntos en el orden del dia. Para ejercer este derecho ha de
respetarse el limite temporal marcado por el legislador, que exige que se ejercite este
derecho mediante notificacién fehaciente, cuya recepcion debe producirse en el domicilio
social dentro de los cinco dias siguientes a la publicacién de la convocatoria. Ademas,
este complemento tendrd que publicarse con quince dias de antelacién, al menos, a la
fecha establecida para la reuniéon de la Junta. En caso de que no se publique dicho
complemento en el plazo legalmente fijado serd causa de nulidad de la junta (art. 172
LSO).

En las Sociedades de Responsabilidad Limitada, y también las de tipo familiar, su mayor
flexibilidad organizativa, el menor tamafo de las mismas, su caracter en general mas
cerrado que el de las Andnimas, parece mas proclive a facilitar la inclusion de buen
grado, por parte de los administradores, de los asuntos que propongan los socios, por lo
gue el tener que recurrir a este complemento parece menos necesario.

I.d) Forma de la convocatoria

En cuanto a la forma de la convocatoria, el art. 173.1 de la LSC, establece una regla
comun para la Sociedad Andénima y la de Responsabilidad Limitada; a saber: que la Junta
General se convocarad a través de anuncio publicado en el Boletin Oficial del Registro
Mercantil y en la pagina web de la sociedad o, si no dispusiere de ella, en uno de los
diarios de mayor circulaciéon en la provincia en que esté situado el domicilio social. No
obstante, el art. 173.2, respecto a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, matiza que:

“Los estatutos de las sociedades de responsabilidad limitada podrin establecer, en
sustitucién del sistema anterior, que la convocatoria se realice mediante anuncio
publicado en la pagina web de la sociedad o, en el caso de que no exista, en un
determinado diario de circulacién en el término municipal en que esté situado el
domicilio social, o por cualquier procedimiento de comunicacion, individual y escrita,
que asegure la recepcién del anuncio por todos los socios en el domicilio designado al
efecto o en el que conste en el Libro-registro de socios. En caso de socios que residan
en el extranjero, los estatutos podran prever que sélo serin individualmente
convocados si hubieran designado un lugar del territorio nacional para
notificaciones”.

Si el anuncio de convocatoria de Junta de Sociedad de Responsabilidad Limitada se
realizase mediante comunicacion individual y escrita deberd figurar el nombre de la
persona o personas que realicen la comunicacién (art. 174 LSC).

Asi las cosas, la forma de la convocatoria de la Junta General de las Sociedades de
Responsabilidad Limitada admite diversas configuraciones, que pueden llegar a ser
menos costosas e incluso mas personalizadas que en la Sociedad Anénima. Ello se
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cohonesta con el cardcter cerrado y, con frecuencia, de reducido nimero de socios que
caracteriza a la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Este menor formalismo que puede
suponer la convocatoria de la Junta en esta sociedad la hace también atractiva para la
Sociedad Familiar.

l.e) Plazo previo de la convocatoria

La Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada difieren en el plazo
previo de la convocatoria. En las Sociedades Andnimas el plazo entre la convocatoria y la
fecha prevista para la celebracion de la reunién deberé ser, por lo menos, de un mes. En
las Sociedades de Responsabilidad Limitada deberd mediar, como minimo, quince dias. Si
la convocatoria se hubiera efectuado a través de comunicacion individual a cada socio, el
plazo debe computarse desde la fecha en que se hubiese remitido el anuncio al Ultimo de
ellos (art. 176 LSC). Nuevamente aqui parece ser el caracter cerrado de estas sociedades,
el tratarse de sociedades de pequefias dimensiones y la posibilidad de una mayor fluidez
de comunicaciéon entre los socios y los administradores lo que ha inclinado a reducir el
plazo minimo entre la convocatoria y la fecha de celebracién de la reunion.

I.f) Derecho de asistencia a la Junta

El derecho a asistir a la Junta tiene distintos matices en las Sociedades Andnimas y en las
Sociedades de Responsabilidad Limitada. En las Andnimas se permita que los estatutos
puedan exigir, respecto de todas las acciones, cualquiera que sea su clase o serie, la
posesién de un numero minimo para asistir a la Junta General, con el limite de que, en
ningun caso, el nimero exigido pueda ser superior al uno por mil del capital social (art.
179.2 LSC). Ademas, en estas sociedades se autoriza a los estatutos a condicionar el
derecho de asistencia a la Junta a la legitimacién anticipada del accionista, en los
términos previstos en el art. 179.3 de la LSC.

A diferencia de las Sociedades Anénimas, en las Sociedades de Responsabilidad Limitada
todas las personas que sean socios, como tales inscritos en el libro-registro de socios (art.
104 LSC), tienen derecho a asistir a la Junta General. Es un derecho inderogable. En
ningln caso podran los estatutos exigir la titularidad de un ndmero minimo de
participaciones para poder asistir a la Junta (art. 179.1 LSC), ni condicionar su ejercicio a
la legitimacion anticipada del accionista. Parece partir el legislador de la idea de que en
estas sociedades cerradas el derecho de asistencia debe ser especialmente protegido.

l.g) Primera y segunda convocatoria

A diferencia de la Junta General de la Sociedad Andénima (art. 177 LSC), en la que cabe
distinguir entre primera y segunda convocatoria, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada los estatutos no podran distinguir entre primera y segunda convocatoria de la
Junta (art. 186.2 RRM).
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I.h) Asistencia a la Junta por medios telematicos

A diferencia de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, en las Sociedades Andénimas
se contempla explicitamente la posibilidad de prever en los estatutos la asistencia a la
Junta por medios telematicos, que garanticen debidamente la identidad del sujeto. Si asi
fuere, en la convocatoria tendrd que describirse los plazos, formas y modos de ejercicio
de los derechos de los accionistas previstos por los administradores para permitir que la
Junta se desarrolle ordenadamente. Concretamente, se faculta a los administradores para
exigir que las intervenciones y propuestas de acuerdos que tengan intencién de formular
quienes vayan a asistir por medios telematicos, se remitan a la sociedad con anterioridad
al momento de la constitucién de la Junta. Se establece ademés que las respuestas por
escrito a los accionistas que ejerciten su derecho de informacién durante la Junta se
emitiran durante los siete dias siguientes a la finalizacion de la Junta (art. 182 LSQ). En
tales supuestos debe tenerse en consideracién, asimismo, lo dispuesto en el art. 189 de la
LSC.

i) Representacion voluntaria en la Junta General

En punto a la representacion voluntaria en la Junta General se observa también alguna
divergencia entre la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi, a
tenor del art. 184 LSC, en la Sociedad Andénima la regla general es la siguiente:

“1.Todo accionista que tenga derecho de asistencia podrd hacerse representar en la
junta general por medio de otra persona, aunque ésta no sea accionista. Los estatutos
podran limitar esta facultad”.

2. La representacion debera conferirse por esctito o por medios de comunicacion a
distancia que cumplan con los requisitos establecidos en esta Ley para el ejercicio del
derecho de voto a distancia y con caracter especial para cada junta”.

La regla general en Sociedades Andnimas es que puede nombrarse representante a
cualquier persona, accionista o0 no. La excepcidn a esta regla es que los estatutos limiten
esa representacion, exigiendo por ejemplo que el representante sea accionista, supuesto
mas normal en sociedades cerradas. Ademds, debe tenerse en cuenta el art. 187 de la
LSC, del que se desprende sin ningln género de duda que puede designarse como
representante al conyuge, ascendiente o descendiente del representado, en cuyo caso, en
lo que ahora interesa, no queda sujeto a las restricciones legales de los articulos 184 y
186.

En cambio, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada el criterio general, formulado por
el art. 183, apartados 1y 2, de la LSC es distinto:

“1. El socio sélo podra hacerse representar en la junta general por su conyuge,
ascendiente o descendiente, por otro socio o por persona que ostente poder general
conferido en documento puiblico con facultades para administrar todo el patrimonio
que el representado tuviere en tetritorio nacional.

Los estatutos podran autorizar la representacién por medio de otras personas.
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2. La representaciéon debera conferirse por escrito. Si no constare en documento
publico, debera ser especial para cada junta”.

Del dictado normativo destacaremos, por una parte, que el principio general en
Sociedades de Responsabilidad Limitada es que la representacién debe encomendarse a
los sujetos mencionados en el apartado 1, parrafo primero. La excepcidén a este principio
es que los estatutos autoricen la representacién por otras personas. Por otra parte, en
claro contraste con lo previsto en Sociedades Anénimas, donde se recoge expresamente
la representacion conferida por medios teleméticos, en la Sociedad de Responsabilidad
Limitada se establece que necesariamente debe conferirse por escrito.

.j) Solicitud publica de representacion

En Sociedades Andnimas, a diferencia de las Sociedades de Responsabilidad Limitada, se
admite la solicitud publica de representacion, en los términos previstos en el art. 186 de
la LSC. Este precepto declara literalmente, en lo que aqui interesa:

“1. En las sociedades anénimas en el caso de que los propios administradores, las
entidades depositarias de los titulos o las encargadas del registro de anotaciones en
cuenta soliciten la representaciéon para si o para otro y, en general, siempre que la
solicitud se formule de forma publica, el documento en que conste el poder debera
contener o llevar anejo el orden del dfa, asi como la solicitud de instrucciones para el
ejercicio del derecho de voto y la indicacién del sentido en que votarda el
representante en caso que No se impartan instrucciones precisas.

2. Por excepcién, el representante podra votar en sentido distinto cuando se
presenten circunstancias ignoradas en el momento del envio de las instrucciones y se
corra el riesgo de perjudicar los intereses del representado. En caso de voto emitido
en sentido distinto a las instrucciones, el representante debera informar
inmediatamente al representado, por medio de escrito en que explique las razones del
voto.

3. Se entendera que ha habido solicitud piblica cuando una misma persona ostente la
representacion de mas de tres accionistas™(...).

En las Sociedades de Responsabilidad Limitada, como es sabido, las participaciones ni
estan representadas por titulos ni por anotaciones, por lo que no van a estar depositadas
en entidades de crédito. Amén de lo anterior, la regla general de nombramiento de
representante se compadece mal con la solicitud publica de representacion.

I.k) Derecho de voto

Respecto al derecho de voto, concurren también algunas diferencias de régimen juridico
de la Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada. La mas significativa
hace referencia a la exclusion o prevision del voto plural. Asi, en la Sociedad Andénima
declara tajantemente el art. 188.2 de la LSC que “no serd valida la creacién de acciones
que de forma directa o indirecta alteren la proporcionalidad entre el valor nominal de la
accién y el derecho de voto”. En cambio, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, en
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principio, “cada participacion social concede a su titular el derecho a emitir un voto”. No
obstante, se permite contradecir esta regla mediante disposicion contraria de los
estatutos sociales (art. 188.1 LSC), en la que podria perfectamente establecerse la
creacién de participaciones sociales de voto plural o multiple.

) Conflicto de intereses

A diferencia de las Sociedades Anoénimas, el legislador se ocupa con detenimiento de
regular el tema del conflicto de intereses en la Sociedad de Responsabilidad Limitada. Asi
el art. 190 de la LSC recoge los supuestos en los que el socio no podré ejercer el derecho
de voto correspondiente a sus participaciones, concretados en acuerdos que tengan por
objeto: la autorizacién para transmitir sus participaciones; la exclusién de la sociedad; el
que le libere de una obligacion o le conceda un derecho; aquel por el que la sociedad
decida anticiparle fondos, concederle créditos o préstamos, prestar garantias en su favor
o facilitarle asistencia financiera; asi como cuando, siendo administrador, el acuerdo se
refiera a la dispensa de la prohibicién de competencia o al establecimiento con la
sociedad de una relacion de prestacién de cualquier tipo de obras o servicios. Como no
podia ser de otra forma, las participaciones sociales del socio que se encuentre en alguna
de las situaciones de conflicto de intereses se deducirdn del capital social para el
cdmputo de la mayoria de votos que en cada caso sea necesaria.

1) Lista de asistentes

En la lista de asistentes de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, exige expresamente
el legislador, a diferencia de la Sociedad Andnima, que la lista de asistentes se incluira
necesariamente en el acta (art. 192.3 LSQ).

[.m) Quérum y mayorias

Los requisitos de constitucion de la Junta General y las mayorias establecidas respecto a la
Sociedad Andénima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada son distintos.

Asi, en cuanto al quérum de constitucion fijado para las Juntas de las Sociedades
Andnimas, el art. 193 de la LSC prevé el siguiente quérum ordinario:

“1. En las sociedades anénimas la junta general de accionistas quedard validamente
constituida en primera convocatoria cuando los accionistas presentes o representados
posean, al menos, el veinticinco por ciento del capital suscrito con derecho de voto.
Los estatutos podran fijar un quérum superior.

2. En segunda convocatoria, sera valida la constitucién de la junta cualquiera que sea
el capital concurrente a la misma, salvo que los estatutos fijen un quérum
determinado, el cual, necesariamente, habra de ser inferior al que aquellos hayan
establecido o exija la ley para la primera convocatoria”.

A su vez, el art. 194 contempla un quérum de constitucion reforzado para casos
especiales, en los siguientes términos:
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“1. En las sociedades anénimas, para que la junta general ordinaria o extraordinaria
pueda acordar validamente el aumento o la reduccién del capital y cualquier otra
modificacion de los estatutos sociales, la emisién de obligaciones, la supresién o la
limitaciéon del derecho de adquisiciéon preferente de nuevas acciones, asi como la
transformacion, la fusion, la escisioén o la cesion global de activo y pasivo y el traslado
de domicilio al extranjero, serd necesatia, en primera convocatoria, la concurrencia de
accionistas presentes o representados que posean, al menos, el cincuenta por ciento
del capital suscrito con derecho de voto.

2. En segunda convocatoria serd suficiente la concurrencia del veinticinco por ciento
de dicho capital.

3. Los estatutos sociales podrin elevar los quérum previstos en los apartados
anteriores”.

A diferencia de la Sociedad Anénima, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada no se
fija un quérum determinado de asistencia, exigiéndose la mayoria reforzada del art. 199
de la LSC para acordar la modificacién de estatutos.

En punto a las mayorias requeridas para adoptar acuerdos en la Sociedad Anénima el art.
201 de la LSC preceptua:

“1. En la sociedad anénima los acuerdos sociales se adoptaran por mayoria ordinaria
de los votos de los accionistas presentes o representados.

2. Para la adopcion de los acuerdos a que se refiere el articulo 194, sera necesario el
voto favorable de los dos tercios del capital presente o representado en la junta
cuando en segunda convocatoria concurran accionistas que representen el veinticinco
por ciento o més del capital suscrito con derecho de voto sin alcanzar el cincuenta
por ciento.

3. Los estatutos sociales podrian elevar las mayorias previstas en los apartados
anteriores”.

Por su parte, el art. 198 de la LSC fija la mayoria ordinaria para adoptar acuerdos sociales
en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, al establecer que para tomar dichos
acuerdos se requiere la “mayoria de los votos validamente emitidos, siempre que
representen al menos un tercio de los votos correspondientes a las participaciones
sociales en que se divida el capital social. No se computaran los votos en blanco”.

Ademaés se recoge la necesidad de adoptar determinados acuerdos con una mayoria legal
reforzada, recogida en el art. 199 de la LSC. Distingue el legislador dos mayorias
diferentes segun el tipo de acuerdo, en los siguientes términos:

“a) El aumento o la reduccién del capital y cualquier otra modificacién de los
estatutos sociales requeririn el voto favorable de mas de la mitad de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social.

b) La autorizacién a los administradores para que se dediquen, por cuenta propia o
ajena, al mismo, analogo o complementario género de actividad que constituya el
objeto social; la supresion o la limitacién del derecho de preferencia en los aumentos
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del capital; la transformacion, la fusién, la escision, la cesion global de activo y pasivo
y el traslado del domicilio al extranjero, y la exclusién de socios requeriran el voto
favorable de, al menos, dos tercios de los votos correspondientes a las participaciones
en que se divida el capital social”.

Y a ello aflade el art. 200 de la LSC la posibilidad de fijar en los estatutos una mayoria
reforzada, cuando proclama:

“l. Para todos o algunos asuntos determinados, los estatutos podran exigir un
porcentaje de votos favorables superior al establecido por la ley, sin llegar a la
unanimidad.

2. Los estatutos podrian exigir, ademas de la proporcién de votos legal o
estatutariamente establecida, el voto favorable de un determinado nimero de socios”.

Asi las cosas, en la Sociedad de Responsabilidad Limitada, de una parte, se permite la
exigencia estatutaria de una proporcidon de votos favorables superior al legalmente
establecido, sin poder llegar a la unanimidad. Se distancia asi de ciertos acuerdos de
sociedades personalistas respecto a los cuales se requiere acuerdo unanime de los socios.
La regla de la unanimidad resultaria, a la postre, contraria a los principios configuradores
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, que como es sabido actia como limite a la
autonomia de los fundadores al prever cldusulas estatutarias (art. 28 LSC). Por otra parte,
en estas sociedades permite el legislador dar relevancia a las personas de los socios en la
configuracion de las mayorias, al autorizar a los estatutos la exigencia no sélo de los
votos legal o estatutaria previstos, sino también que voten a favor un numero
determinado de socios®.

Al margen de lo expuesto, no hay que ignorar que el refuerzo de las mayorias legalmente
previstas ha de respetar ciertos limites fijados por el legislador respecto a ciertos
acuerdos. Asi sucede con el acuerdo de separacion de los administradores, respecto al
cual no se podrd exigir una mayoria reforzada superior a los dos tercios de los votos
correspondientes a las participaciones en que se divida el capital social (art. 223.2 LSQC). Y
lo mismo ocurre con el acuerdo de entablar la accion social de responsabilidad contra los
administradores, para el cual no podran establecer los estatutos una mayoria distinta a la
ordinaria (art. 238.1).

I.n) Derecho de informacién

También en el tema del derecho de informacién se manifiesta alguna divergencia entre la
regulacion de la Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada, tal como
se desprende del andlisis comparativo de los articulos 196 y 197 de la LSC. Asi merced al
art. 197.1 de la LSC*, en relacion con los asuntos que figuran en el orden del dia, los

41 SANCHEZ CALERO y SANCHEZ-CALERO GUILARTE (2010: 651), haciendo hincapié en “la
posibilidad de acentuar el «grado de personalizaciéon» en la regulacion de la mayoria que
permite que los estatutos se aparten de la equivalencia legal entre participacion y voto”.

42 Notese que este derecho de informacion en Sociedades Andnimas fue modificado en el
sentido que luce hoy en la LSC por la Ley 26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican
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accionistas podran solicitar de los administradores, todas “las informaciones o
aclaraciones que estimen precisas, o formular por escrito las preguntas que estimen
pertinentes hasta el séptimo dia anterior al previsto para la celebracién de la junta”. Esta
solicitud podra hacerse por escrito o por cualquier medio de comunicacién a distancia
(S&nchez Calero y Sadnchez-Calero Guilarte, 2010). Ademas, de acuerdo con los articulos
182 y 197.2, en el transcurso de la Junta General, los accionistas podran solicitar
verbalmente las informaciones o aclaraciones que consideren convenientes sobre los
puntos del orden del dia. En el caso de que no fuese posible proporcionar dicha
informacion en ese momento, los administradores deberan procurérsela por escrito
dentro de los siete dias siguientes al de la terminacién de la Junta.

Como pone de relieve nuestra méas autorizada doctrina (Sdnchez Calero y Sdnchez-Calero
Guilarte, 2010), esa posibilidad de procurar la informacién solicitada, que no pudo
ofrecerse en la Junta, en los siete dias siguientes a la terminacién de la Junta, aunque
parece elogiable, no resiste a ciertas criticas. Entre ellas, segin esta opinién, cabe
mencionar que la formulacién tan amplia empleada por el legislador exonera en cierto
modo a los administradores de dar informacion sobre la cuestion planteada, amén de
desvirtuar el papel de la informacién, como coadyuvante de un voto emitido con
conocimiento de causa por los accionistas, pues si se proporciona la informacién una vez
celebrada la Junta obviamente tal informacién ya no va a incidir en ninguna votacion y en
la adopcién del acuerdo, que ya se ha producido.

En lo que concierne a la Sociedad de Responsabilidad Limitada, conforme al art. 196.1 de
la LSC, respecto a los asuntos comprendidos en el orden del dia, los socios de la Sociedad
de Responsabilidad Limitada podran solicitar por escrito, con anterioridad a la reuniéon de
la Junta General o verbalmente durante la misma, los informes o aclaraciones que
estimen precisos.

J) Los negocios sobre las propias acciones y participaciones sociales

El régimen juridico de estos negocios, contenido en los articulos 134 y siguientes de la
LSC, coincide en muchos aspectos. No obstante, sin poder entrar en las peculiaridades de
los negocios sobre las acciones y participaciones sociales, hemos de dejar constancia de
la existencia de algunas diferencias entre ambos.

A titulo puramente indicativo, podemos indicar, en primer lugar, que -respecto a la
adquisicién originaria por la Sociedad Andnima- el art. 136 de la LSC establece:

“l. Las acciones suscritas infringiendo la prohibicién del seran propiedad de la
sociedad anénima suscriptora.

2. Cuando se trate de suscripcién de acciones propias la obligacién de desembolsar
recaerd solidariamente sobre los socios fundadores o los promotores y, en caso de
aumento de capital social, sobre los administradores.

la Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, y el texto refundido de la Ley de
Sociedades Anénimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de
diciembre, con el fin de reforzar la transparencia de las sociedades anoénimas cotizadas.
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3. Cuando se trate de asuncién de participaciones sociales o de suscripciéon de
acciones de la sociedad dominante, la obligacién de desembolsar recaerd
solidariamente sobre los administradores de la sociedad adquirente y los de la
sociedad dominante”.

Y el art. 137, en relacién a la adquisicion realizada en la Sociedad Anénima por persona
interpuesta prescribe:

“1. En el caso de que la asuncién o la suscripcidon haya sido realizada por persona
interpuesta, los fundadores y, en su caso, los administradores tesponderin
solidariamente del desembolso de las participaciones asumidas o de las acciones
suscritas.

2. La misma responsabilidad alcanzara a los promotores de la sociedad anénima”.

Continuando con este mismo régimen, el art. 138 declara exentos de responsabilidad a
quienes demuestren no haber incurrido en culpa.

Ademas, el art. 139 determina las consecuencias de la infracciéon en estos términos:

“1. Las participaciones sociales y las acciones adquiridas por sociedad anénima en
contravencion de lo dispuesto en el articulo 134 deberan ser enajenadas en el plazo
maximo de un aflo a contar desde la fecha de la primera adquisicién.

2. Transcurrido este plazo sin que hubiera tenido lugar la enajenacion, los
administradores procederan de inmediato a convocar junta general para que acuerde
la amortizacién de las acciones propias con la consiguiente reduccidén del capital
social.

3. En el caso de que la sociedad no hubiera reducido el capital social dentro de los
dos meses siguientes a la fecha de finalizacién del plazo para la enajenacioén, cualquier
interesado podra solicitar la reduccién del capital al juez de lo mercantil del lugar del
domicilio social. Los administradores estan obligados a solicitar la reduccién judicial
del capital social cuando el acuerdo de la junta hubiera sido contratio a esa reduccion
o no pudiera ser logrado.

4. Las participaciones sociales o acciones de la sociedad dominante seran enajenadas
judicialmente a instancia de parte interesada”.

A diferencia de lo que sucede en Sociedades Andnimas, la adquisicion originaria por la
Sociedad de Responsabilidad Limitada de participaciones propias o de participaciones o
acciones de la sociedad dominante®® se considera nula de pleno derecho (art. 135 LSQ).

En segundo lugar, en lo que se refiere al régimen sancionador por el incumplimiento de
las obligaciones o la vulneracion de las prohibiciones establecidas en relacion con los
negocios sobre las acciones o las participaciones sociales, ex art. 157 de la LSC, se debe
tener en cuenta que conforme al apartado 6 de esta disposicion:

43 Sobre esta materia, véase VELASCO SAN PEDRO (2009).
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“En la sociedad anénima, la competencia para la iniciacién, instruccién y resolucién
de los expedientes sancionadores resultantes de lo dispuesto en este capitulo se
atribuye a la Comision Nacional del Mercado de Valores. En el caso de que el
expediente sancionador recayera sobre los administradores de una entidad de crédito
o de una entidad aseguradora, o sobre los administradores de una entidad integrada
en un grupo consolidable de entidades financieras sujeto a la supervisiéon del Banco
de Espafia o de la Direccién General de Seguros, la Comision Nacional del Mercado
de Valores comunicard a las mencionadas entidades supervisoras la apertura del
expediente, las cuales deberan también informar con caracter previo a la resolucién”.

Y de acuerdo con el apartado 5 de este mismo articulo:

“En la sociedad de responsabilidad limitada, las infracciones se sancionardn previa
instruccién del procedimiento por el Ministerio de Economia y Hacienda, con
audiencia de los interesados y conforme al Reglamento del procedimiento para el
ejercicio de la potestad sancionadora”.

Conviene recordar, respecto a las Sociedades de Responsabilidad Limitada que la Ley
7/2003, de 1 de abril, de la sociedad limitada Nueva Empresa por la que se modifica la
Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, permitié la
adquisicién por la sociedad de sus propias participaciones, facilitando la creacion del
denominado “Bolsin familiar”. Ello es particularmente interesante en las Sociedades
Familiares, ya que por esta via, y de acuerdo con la redaccién del art. 140.1, y
especialmente en su apartado d), se puede seguir preservando el caracter cerrado de la
sociedad, y en el caso de los socios separados se hace posible que los socios interesados
en desinvertir puedan hacerlo, pensando ademés que en muchos casos resulta dificil
encontrar personas interesadas en adquirir las participaciones de estas sociedades
cerradas (Grima Ferrada, 2004).

K) Medidas para agilizar y simplificar la constitucién de estas sociedades

El legislador adoptd una serie de medidas tendentes a agilizar y simplificar la constitucién
de las sociedades mercantiles en el Real Decreto-Ley 13/2010, de 3 de diciembre, de
actuaciones en el ambito fiscal, laboral y liberalizadoras para fomentar la inversion y la
creacién de empleo*. Pues bien, esta normativa recoge algunas diferencias entre la
Sociedad Andnima y la Sociedad de Responsabilidad Limitada.

Asi el art. 5, Tres, de este Real Decreto-Ley, respecto a la constitucién de sociedades
mercantiles de capital que no sean las Sociedades de Responsabilidad Limitada, donde se
incluyen las Sociedades Andnimas, establece un régimen por defecto, conforme al cual la
constitucion serd telematica salvo peticidn expresa en sentido contrario de los
interesados. El Notario autorizante solicitard telematicamente al Registro Mercantil
Central el certificado negativo de denominacién social, salvo peticion expresa en sentido
contrario de los interesados. En su solicitud podra incluir hasta cinco denominaciones
sociales alternativas. El Registro Mercantil Central expedira también telematicamente la

44 BOE nam. 293, de 3 de diciembre de 2010.

58



La empresa familiar y su organizacién en forma de sociedad mercantil...

certificacién negativa o, en su caso, indicarad la imposibilidad de su emisién en el plazo
méximo de un dia habil. La escritura de constitucion se remitird de forma telematica al
Registro Mercantil correspondiente, salvo que constara la peticién expresa en contrario
de los interesados. Los plazos de calificacién e inscripcion por parte del Registrador
Mercantil seran los ordinarios.

Por su parte, en lo que concierne a la constitucion de las Sociedades de Responsabilidad
Limitada por via telematica, este mismo art. 5, en su apartados Uno y Dos, consagra tres
clases de constitucion telematica:

12) Régimen general: Previsto en el apartado Uno. El plazo de otorgamiento de la
escritura de constitucion sera de un dia habil contado desde la recepcion de la
certificacion negativa de denominacion expedida por el Registro Mercantil Central. En
la solicitud a este Registro se podran incluir hasta cinco denominaciones sociales
alternativas. La copia autorizada de la escritura de constitucion se remitira
telematicamente por el notario otorgante al Registro Mercantil el mismo dfa de su
otorgamiento. Se aplicardn como aranceles notariales y registrales, la cantidad de 150
euros para el Notario y 100 para el Registrador.

2?) Constitucion de Sociedad de Responsabilidad Limitada con capital social no superior a
3.100 euros y que sus estatutos se adapten a algunos de los aprobados por el
Ministerio de Justicia (Orden 3185/2010%). Se prevé una constitucién muy rapida.
Asi, el Notario debe otorgar la escritura de constitucién en el mismo dia en el que
reciba la certificacion negativa de denominacién expedida por el Registro Mercantil
Central. El Registrador Mercantil calificara e inscribird dentro del plazo de las 7 horas
hébiles siguientes a la recepcion telematica de la escritura. Por lo demads, sera una
constitucion muy barata, toda vez que se aplicardn como aranceles notariales y
registrales la cantidad fija de 60 euros para el Notario y 40 para el Registrador”.

32) Constitucion de Sociedades de Responsabilidad Limitada que tenga entre sus socios
personas juridicas o el capital social fuere superior a 30.000 euros o cuyo érgano de
administracion delimitado en los estatutos sociales no se estructure como un
administrador Unico, varios administradores solidarios, cualquiera que sea su numero,
o dos administradores mancomunados. En esta hipotesis se aplicara lo establecido en
el art. 5, Tres, del Real Decreto-Ley; régimen aplicable también, en lo que aqui
interesa, a las Sociedades Andnimas. Como se expuso anteriormente se establece un
régimen por defecto, en el que se parte de una constitucion telemética salvo peticion
expresa en sentido contrario de los interesados y en el que los plazos y aranceles seran
los ordinarios.

4.2.3. La Sociedad de Responsabilidad Limitada como tipo social mas adecuado para
constituir Sociedades Familiares

Las caracteristicas configuradoras del tipo social de Sociedad de Responsabilidad
Limitada, que hemos venido desgranando en los anteriores apartados, hacen que esta

45 Orden JUS/3185/2010, de 9 de diciembre, por la que se aprueban los Estatutos-tipo de
las sociedades de responsabilidad limitada, BOE nim. 301 de 11 de diciembre de 2010.
Se trata de un modelo de Estatutos-tipo muy conciso.
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sociedad sea la opcidn a la que acuden mayoritariamente quienes acometen la
constitucion de una Sociedad Familiar.

Sin &nimo de incurrir en reiteraciones innecesarias, hemos de recordar que la regulacién
de la Sociedad de Responsabilidad Limitada, con ser una sociedad capitalista, permite
también un suficiente grado de personalizacién en muchos aspectos para dar respuesta a
las necesidades organizativas de las Sociedades Familiares. Baste pensar en la propia
division del capital social en participaciones no incorporadas ni a titulos ni a anotaciones
en cuenta; en el régimen de transmisién de las participaciones sociales; en la sustitucion
del requisito del informe del experto independiente por un régimen de responsabilidad
solidaria de fundadores, socios y adquirentes de participaciones desembolsadas con
aportaciones no dinerarias; o en la configuracibn mas flexible del érgano de
administracion.

Su caracter cerrado asoma en la regulacién de la Sociedad de Responsabilidad Limitada,
particularmente cuando el legislador establece el régimen juridico de la transmisién,
donde abiertamente rechaza la libre transmisién por actos inter vivos de las
participaciones sociales, considerando nulas las cldusulas estatutarias que hagan
practicamente libre la transmisiéon. Y podria en cierto modo considerarse un reflejo de
este caracter cerrado aquellas clausulas estatutarias, cuya validez reconoce el legislador,
que prohiban la transmisién en un plazo que podria llegar a los cinco afos desde la
constitucion de la sociedad o, en su caso, desde el otorgamiento de la escritura publica
de ejecucién del aumento del capital.

Estas y otras caracteristicas, deducidas de la regulacion de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada justificarian la eleccién de este tipo social en la creaciéon de
Sociedades Familiares, por ser el tipo social mas adaptable a sus necesidades.

5. La Sociedad Limitada Nueva Empresa como subespecie de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada y su adaptacién a la Sociedad Familiar

Esta sociedad se reguld, como una especialidad o un tipo simplificado de la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, por vez primera en la Ley 7/2003, de 1 de abril, de la Sociedad
Limitada Nueva Empresa por la que se modifica la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de
Sociedades de Responsabilidad Limitada®. En la actualidad su disciplina se contiene en
los articulos 434 a 454 del Real Decreto Legislativo 1/2010, que aprueba el Texto
Refundido de la LSC.

En el apartado | de la Exposicion de Motivos de la Ley 7/2003 se pone de manifiesto que
esta regulacion “acomete el compromiso de reforzar el espiritu innovador y emprendedor
que permita a nuestras PYME afrontar los retos que plantea el Mercado Unico. Del mismo

46 BOE nim. 79 de 2 de abril. En desarrollo de esta Ley se aprobaron otras normas, entre las
cuales ha de hacerse hincapié en el Real Decreto 682/2003, de 7 de junio, que regula el
sistema de tramitacion telematica y en la Orden JUS 1445/2003, de 4 de junio, por la que
se aprueban los Estatutos orientativos de la Sociedad Limitada Nueva Empresa.
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modo, establece un marco normativo mercantil y administrativo capaz de estimular la
actividad empresarial y mejorar la posicion competitiva de las pequefas y medianas
empresas en el mercado, dando cumplimiento a los compromisos de la Carta Europea de
la pequefia empresa”. Y afade que tales previsiones han de dar los frutos concretos de
una mayor simplificacion de los trdmites de constitucién de empresas, prestandoles la
asistencia técnica necesaria que precisen.

En consonancia con esta idea, el apartado Ill de dicha Exposicidon de Motivos expresa que
"el proyecto Nueva Empresa se fundamenta en tres elementos esenciales: el Centro de
Informacion y Red de Creacién de Empresas (CIRCE), el régimen juridico de la Nueva
Empresa y el sistema de contabilidad simplificada”.

El Centro de Informacion y Red de Creacion de Empresas (CIRCE) consiste en una red de
puntos de asesoramiento e inicio de tramitacion (PAIT), en los que se asesora y se asiste a
los emprendedores, tanto en la tramitacién administrativa y puesta en marcha de sus
iniciativas empresariales como durante los primeros afos de actividad. A través de esta
red se crea una infraestructura de centros de asesoramiento, informacién y servicios,
accesible desde todo el territorio nacional a través de Internet, y asimismo se constituye
una red de creacién de empresas que facilite la puesta en marcha de las iniciativas
empresariales.

Como explica la Exposicion de Motivos, a fin de agilizar al maximo los tramites
administrativos de constitucién y puesta en marcha de las empresas, se prevé el empleo
de medios telematicos. A este respecto, va a jugar un papel fundamental el denominado
Documento Unico Electrénico, que va a tener, de una parte, caracter integrador,
reuniendo en un solo documento administrativo todos los datos requeridos para la
realizaciéon efectiva de los tramites pertinentes, y, de otra, naturaleza electrénico
telematica, al servirse de las nuevas tecnologias de la informacion para agilizar la creacién
de empresas. En el Documento Unico Electrénico se ha de incorporar en cada fase de la
tramitacion la incorporacién de los distintos aspectos requeridos para la constitucién de
la sociedad.

Amén de lo anterior, el apartado IV de la misma Exposicién de Motivos da cuenta de la
implantacién de un modelo de contabilidad simplificada acorde con las caracteristicas de
la Sociedad Nueva Empresa.

Las caracteristicas fundamentales, especificas de la Sociedad Nueva Empresa?, son las
siguientes: En primer lugar, el capital social de la Sociedad Nueva Empresa, no inferior a
tres mil doce euros ni superior a ciento veinte mil doscientos dos euros®, sélo podra ser
desembolsado mediante aportaciones dinerarias (art. 443 LSC). Quedan, pues, excluidas
las aportaciones in natura.

47 Sobre esta sociedad, vid. BOQUERA MATARREDONA (2003) y VALPUESTA GASTAMINZA
(2004).

48 No parece existir ninguna razén para establecer en estas sociedades una cifra de capital
minimo distinto de la que se establece para las Sociedades de Responsabilidad Limitada.
Lo que demuestra esta divergencia es rpés bien la falta de coordinacion del legislador. Vid.
en este sentido BROSETA PONT y MARTINEZ SANZ (2010: 614).
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En segundo lugar, se identifican mediante una denominacién subjetiva formada
obligatoriamente por los dos apellidos y el nombre de uno de los socios fundadores
sequidos de un cddigo alfanumérico®. Dicho cédigo denominado ID-CIRCE serd
generado por el Sistema de Tramitacién Telematica (STT-CIRCE), cuya administracion y
gestién corresponde al Ministerio de Economia a través de la Direccidon General de
Politica de la Pequefia y Mediana Empresa. El ID-CIRCE esta constituido por una secuencia
de diez caracteres alfanuméricos. Este cddigo alfanumérico puede obtenerse mediante
tramitacion telematica o no telematica. Ademas en la denominacion de la sociedad
deberd figurar necesariamente la indicacion “Sociedad Limitada Nueva Empresa” o su
abreviatura “SLNE". La formacién de esta denominacion, amén de ser novedosa, tiene la
ventaja de que no se necesita solicitar certificacidon negativa al Registro Mercantil Central,
aligerando los tramites constitutivos.

En tercer lugar, los socios han de ser personas fisicas y en el momento de la constitucién
no pueden ser més de cinco, si bien a resultas de la transmisién de participaciones
sociales podré superarse el nimero de cinco socios (arts. 437 y 444.1 LSQ).
Estrechamente relacionado con este tema se encuentra lo dispuesto en el art. 444.2 de la
LSC, en el que se dispone que la transmisién voluntaria por actos inter vivos de
participaciones sociales sélo podra hacerse a favor de personas fisicas, determinando que
si fuesen adquiridas por personas juridicas, deberdn ser enajenadas a favor de personas
fisicas en el plazo de tres meses, contados desde la adquisicion.

En cuarto lugar, el objeto social es muy amplio, pudiendo tener un caracter genérico. Asf
el art. 436 de la LSC declara que esta sociedad “tendrd como objeto social todas o
alguna de las siguientes actividades, que se transcribiran literalmente en los estatutos:
agricola, ganadera, forestal, pesquera, industrial, de construccién, comercial, turistica, de
transportes, de comunicaciones, de intermediacion, de profesionales o de servicios en
general”. Y anade: “Ademas, los socios fundadores podran incluir en el objeto social
cualquier actividad singular distinta de las anteriores”.

En quinto lugar, los trdmites necesarios para el otorgamiento e inscripcién de la escritura
de constitucién de esta sociedad podran realizarse a través de técnicas electrénicas,
informéticas y telematicas (art. 439 LSC). La remisidon telematica al Registro Mercantil de
la copia autorizada de la escritura de constitucién de la sociedad sélo podra efectuarla el
Notario. Con todo, el art. 440 de la LSC prevé la posibilidad de que los fundadores
eximan al Notario de estas obligaciones, designando a un representante que se ocupe de
los trémites preceptivos u ofreciéndose ellos mismos a hacerlo. En tal caso, el Notario
deberd expedir la primera copia autorizada en soporte papel en un plazo no superior a
veinticuatro horas desde que autorice la escritura de constitucion de la sociedad. Una vez
autorizada la escritura, el Notario la remitird inmediatamente, junto con el Documento
Unico Electrénico, a las Administraciones tributarias competentes cumplimentando las

49 Debe tenerse en cuenta la Orden ECO/1371/2003, de 30 de mayo, por la que se regula el
procedimiento de asignacion del codigo ID-CIRCE que permite la identificacion de la
sociedad limitada Nueva Empresa y su solicitud en los procesos de tramitacion no
telematica. Véase también la Instruccion de 30 de mayo de 2003, de la Direcciéon General
de los Registros y del Notariado, en relacién a la entrada en vigor de la ley 7/2003, de 1 de
abril, de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, BOE nim. 140, de 12 de junio.
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obligaciones que deriven de la legislacién tributaria, remitiendo la copia autorizada para
su inscripcion en el Registro Mercantil.

Sea cual fuere la forma de tramitacién, y siempre que se utilicen los estatutos sociales
orientativos oficiales, el Registrador Mercantil debera calificar e inscribir, en su caso, la
escritura de constitucion en el plazo méximo de veinticuatro horas, a contar desde el
momento del asiento de presentacion o, si tuviere defectos subsanables, desde el
momento de presentacion de los documentos de subsanacién (art. 441 LSC). Una vez
practicada la inscripcion, el Registrador Mercantil notificard al Notario autorizante los
datos registrales para que consten en la escritura matriz y en las copias que expida, y le
remitird la parte correspondiente del documento Unico electrénico, con los datos
registrales de la sociedad ya incorporados (art. 441 LSC).

El Notario debera expedir la copia autorizada en soporte papel de la escritura de
constitucion de la sociedad en un plazo no superior a veinticuatro horas, contadas desde
la notificacién de los datos registrales por el Registrador Mercantil. En ella deberd dejar
constancia, entre otros datos, del nimero de identificacién fiscal de la sociedad y de la
remision de la copia de la escritura de constitucion y del documento Unico electrénico a
las Administraciones tributarias competentes, para que éstas procedan a enviar el
numero de identificacién fiscal definitivo de la sociedad a los socios fundadores.

Una vez inscrita la sociedad, el Registrador Mercantil transmitird al Registro Mercantil
Central los datos legalmente exigidos en los plazos reglamentariamente establecidos (art.
442 1SC).

En sexto lugar, la acreditacién de la condicion de socio se produce mediante el
documento publico en el que conste la adquisicion. No se exige la llevanza del Libro
Registro de Socios (art. 445 LSC).

En séptimo lugar, respecto a los 6rganos sociales, la Junta General podra convocarse por
correo certificado con acuse de recibo y por procedimientos teleméaticos (art. 446 LSC).
En cuanto al érgano de administracion puede ser unipersonal o pluripersonal, no
pudiendo en este Ultimo caso estructurarse como Consejo de Administracion (art. 447
LSC). Ademaés, conforme al art. 448, sélo puede ser nombrado administrador un socio.
En octavo lugar, respecto a la modificacién de los estatutos, sélo puede referirse al
cambio de denominacién social, domicilio y, dentro de los limites fijados en esta Ley, al
capital social (art. 450 LSC).

En noveno lugar, en cuanto a la disolucién, esta sociedad se va a disolver, ademas de por
las causas de disoluciéon previstas para la Sociedad de Responsabilidad Limitada, por
pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del
capital social durante al menos seis meses, a no ser que se restablezca el patrimonio neto
en dicho plazo (art. 453 LSC).

Finalmente, esta sociedad podra continuar sus operaciones como Sociedad de
Responsabilidad Limitada, en los términos fijados en el art. 454 de la LSC.
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Examinadas las notas caracteristicas de la Sociedad Limitada Nueva Empresa, cabe valorar
de forma positiva la simplificacion y reduccién de tramites que se prevén.
Fundamentalmente en la constitucion, ya que con esta sociedad se logra un ahorro de
costes y una puesta en marcha de la empresa en un tiempo muy reducido. Ello puede
resultar de interés en cualquier empresa y también en las Empresas Familiares.

No obstante, como aspecto negativo, advertido por nuestra mejor doctrina (Sanchez
Calero y Sanchez-Calero Guilarte, 2010), cabe mencionar la mayor rigidez del régimen
juridico de la Sociedad Limitada Nueva Empresa frente a la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, siendo esta Ultima més adaptable a las necesidades y circunstancias de los
socios.

En la misma linea, resulta criticable la prohibicién de estructurar la administracion en
forma de Consejo de Administracidn, al no existir razones de peso que la justifiquen.
Antes al contrario, como muy bien expresa Vicent Chulid (2004), “esta forma puede ser
conveniente para dar estabilidad al indispensable liderazgo de la empresa con la
presencia de todos los sectores del grupo familiar en la administracién; y para evitar los
comportamientos «oportunistas» de los administradores (en la terminologia del Anélisis
Econdémico del Derecho) que propician las formas de administrador individual, colectiva
solidaria y colectiva mancomunada”*’.

Con el mismo tono critico, se ha resefado con razén por la doctrina autorizada (Embid
Irujo, 2003°") que el legislador ha reducido injustificadamente la autonomia de la
voluntad o el margen de la libertad contractual, tanto en lo que se refiere a la
constitucion, como en cuanto a la organizacion y el régimen interno. A este respecto
manifiesta esta misma doctrina (Embid Irujo, 2003), con buen criterio, que el propdsito
del legislador de convertir el proceso de fundacion en una fase practicamente automatica
trae consigo una consecuencia no querida por el legislador, cual es, ante el escaso
tiempo de que disponen Notario y Registrador, impedir de facto el ejercicio de la
autonomia de la voluntad, especialmente en lo relativo a la determinacién del contenido
de los estatutos. Esta idea se refuerza ademas con el modelo orientativo de estatutos de
la Sociedad Nueva Empresa, por el que van a optar los fundadores, desistiendo -ante la
falta de tiempo- de la incorporacién de otras cldusulas. Como describe de forma gréafica
el Profesor Embid™, ello puede dar lugar, a “efectos no deseados: al reducir, de hecho, el
papel de la autonomia de la voluntad estatutaria se puede desplazar hacia la érbita de los
pactos parasociales el contenido de las concretas pretensiones de los socios, dificultando
su conocimiento y su control”.

En suma, como ha puesto de relieve la doctrina mas autorizada (Sanchez Calero y
Sanchez-Calero Guilarte, 2010), las caracteristicas de la Sociedad Limitada Nueva
Empresa, y especialmente la menor flexibilidad derivada de su régimen juridico, a dia de
hoy, no se consideran especialmente atractivas.

50 VICENT CHULIA (2004: 64), que tacha de absurda esta prohibicion.
51 EMBID IRUJO (2003: 19 y ss.).
52 EMBID IRUJO (2003: 33).
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6. Conclusiones

A pesar del protagonismo desempefiado por la Empresa Familiar en la creacion de
riqueza y empleo, en nuestro Ordenamiento, al igual que en el comunitario, no existe ni
una definicién legal precisa ni una regulacion especifica de la misma. La Comisién
Europea ha venido desarrollando acciones e iniciativas especificas dirigidas a incentivar a
las empresas familiares, fundamentalmente referidas a las pequefias y medianas
empresas.

En estas empresas, amén de ser caracteristico que la propiedad, el poder de decisién
sobre la empresa y la gestién corresponden al nucleo familiar representado por los
parientes consanguineos o afines entre si, la vinculacion entre la empresa y la familia se
releja inexcusablemente en la caracterizacién de la misma.

La forma juridica con la que se revista a la Empresa Familiar queda a la libre eleccion de
los fundadores, quienes mostraran sus preferencias en funcién de las caracteristicas de
que quieran dotar a la misma.

En caso de inclinarse por la organizacion en forma de sociedad, si bien en principio
cualquiera de los tipos sociales consagrados por el legislador pueden servir para encauzar
los objetivos pretendidos con la constitucién de las Sociedades Familiares, la eleccion de
una forma social concreta dependera del sesgo que se quiera ofrecer a estas sociedades.
Naturalmente los fundadores han de sopesar las ventajas e inconvenientes que presentan
cada uno de los tipos sociales agrupados dentro de las sociedades personalistas y
capitalistas para decantarse, en el caso concreto, por una sociedad en particular.

En la practica, la balanza se inclina en la mayorfa de las ocasiones por las sociedades
capitalistas, fundamentalmente por dos razones: de una parte, la ausencia de
responsabilidad por deudas sociales una vez que el socio ha realizado su aportacion a la
sociedad y, de otra, porque se pueden introducir cldusulas personalizadoras, Utiles en
estas Sociedades Familiares, especialmente en temas de transmisién de las acciones o
participaciones sociales.

Dentro de las sociedades capitalistas la tendencia mas evidente es a elegir la forma
juridica de Sociedad de Responsabilidad Limitada. De las multiples diferencias existentes
entre las Sociedades Anénimas y de Responsabilidad Limitada, que se han examinado en
este trabajo, cabe extraer la conclusién de que la Sociedad de Responsabilidad Limitada
presenta, cuando menos, tres ventajas que la hacen particularmente adaptable a las
necesidades de las Sociedades Familiares. A saber: en primer lugar, permite una mayor
flexibilidad de régimen juridico; en segundo lugar es un tipo social apto para introducir
una mayor personalizacion de la Sociedad; y, finalmente, puede asegurarse a través de
ella un mayor poder de control de los socios sobre la administracién de la Sociedad.

En efecto, en cuanto a lo primero, la menor rigidez o simplificacion del régimen juridico
de las Sociedades de Responsabilidad Limitada respecto a las Sociedades Andnimas
aflora, entre otros temas, en la regulacién de la valoracion de las aportaciones no
dinerarias, en el establecimiento de normas que agilizan la constituciéon de aquellas y la
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realizacion de determinados actos societarios, lo que va a redundar, a la postre, también
en un ahorro de costes.

A proposito de lo segundo, la posibilidad de personalizar en mayor medida la Sociedad
se trasluce en multiples aspectos de su régimen juridico, entre los que ocupa un lugar
destacado las posibles clausulas estatutarias y las disposiciones legales sobre transmisién
de participaciones sociales, por no mencionar las relativas al voto plural, al derecho
inderogable de asistencia, etc.

Muestra de lo tercero lo es la posibilidad contemplada en la regulacion de las Sociedades
de Responsabilidad Limitada de impartir instrucciones al 6rgano de administracién por
parte de la Junta General; la admision de las participaciones sin voto o el reconocimiento
legal de la adquisicion por la Sociedad de las participaciones propias, pudiendo
permanecer temporalmente en poder de la Sociedad, sujetdndose a los limites y
requisitos legalmente previstos.

Estos y otros muchos aspectos caracteristicos de la Sociedad de Responsabilidad
Limitada, que se han ido desgranando a lo largo de este trabajo, como resulta facil de
entender, son valorados muy positivamente por los fundadores a la hora de crear
Sociedades Familiares.

Como subtipo de la Sociedad de Responsabilidad Limitada se ha regulado la Sociedad
Limitada Nueva Empresa. Entre las ventajas que presenta, respecto a la Sociedad de
Responsabilidad Limitada, pueden apuntarse las siguientes: la celeridad en su
constitucion y la simplificacién organizativa, con el consiguiente ahorro de costes. En esta
linea se sitUan algunas de las notas caracteristicas de esta Sociedad, como la previsién de
tramitacion telematica de la constitucion, permitiendo el Documento Unico Electrénico la
simplificacion de la misma; la no obligatoriedad del Libro Registro de Socios; la admisién
de un objeto genérico, lo que permite desarrollar distintas actividades sin necesidad de
modificar los estatutos.

No obstante, quienes desean constituir una Sociedad Familiar no siempre sienten esa
necesidad imperiosa de agotar los plazos de constitucion en un tiempo record,
toméndose a veces un tiempo en la creacidon de la empresa que puede resultar
incompatible con los plazos establecidos en la Sociedad Limitada Nueva Empresa.
Especialmente en Sociedades Familiares en las que se pretenda introducir multiples
clausulas estatutarias dirigidas a una mayor personalizacion de la Sociedad el modelo
orientativo de estatutos del Ministerio de Justicia puede que no dé respuesta al deseo de
incorporacién de las mismas, con lo que puede ocurrir que la discusién, acuerdo y
redaccion de dichas cldusulas no se logre realizar en el plazo sumamente breve de
constitucion que fija el legislador.

Aparte de esto, pueden resefiarse como inconvenientes el menor nimero de socios que
ha de reunir esta sociedad; la exigencia de que estos sean personas fisicas; la limitacién
del capital; la exclusién del desembolso del capital con aportaciones no dinerarias; el
requisito de ser socio para ser administrador y la exclusion del Consejo de Administracion.
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Finalmente, es menester destacar que una adecuada organizacion de las Sociedades
Familiares presupone, ademas de la inclusién en la escritura social de las menciones
obligatorias legalmente previstas, la incorporacion de pactos familiares, muchos de los
cuales van a figurar en el Protocolo Familiar. De esta suerte, se complementard la
organizacion y el ejercicio de la actividad empresarial con los pactos que, con pleno
respeto a los principios configuradores del tipo social elegido, van a asegurar una
explotacion del negocio familiar acorde a los principios éticos, valores familiares y al
proyecto empresarial que subyace en la creacién de la Empresa Familiar. De manera
especial mediante dicho Protocolo se trata de asegurar la sucesion pacifica y sin traumas
en la empresa familiar.

Con todo, sin desconocer que los tipos sociales previstos por el legislador, y en especial la
forma juridica de Sociedad de Responsabilidad Limitada, pueden servir para encauzar la
organizacion de la Sociedad Familiar, no hay que ignorar que todavia resulta mejorable la
regulacion, a fin de propiciar un mejor desarrollo de las Empresas Familiares. Asi, entre
otras cuestiones, se considera todavia pendiente, porque la nueva Ley de Sociedades de
Capital no lo resolvid, el tema de la emision de obligaciones por las Sociedades de
Responsabilidad Limitada Familiares. Esta es una cuestién que, en tiempos de crisis,
puede adquirir tintes dramaticos, habida cuenta que ante las necesidades de financiacién
de estas Sociedades, se le ha dejado cerrada una via que podria resultar muy Util para
evitar la despatrimonializacién vy, llegado el caso, el concurso de la Sociedad Familiar. Via
ésta que ademas, lejos de suponer la ruptura del caracter cerrado de la sociedad vy la
pérdida del control de la sociedad por el nicleo familiar que ostenta la mayoria, puede
contribuir a preservarlo, mediante la introduccién de mecanismos, como la exclusién de
la emision de obligaciones convertibles en participaciones sociales, que impidan al
obligacionista convertirse en miembro de la sociedad. Y ello sin desconocer que la
emisién de obligaciones como instrumento de financiacién resulta mucho mas eficaz que
la emisién de participaciones sin voto, que si ha sido reconocida por el legislador.
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